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Vorwort. 



Die folgende Abhandlung stellt einen Teil der Vor- 
studien dar, zu denen sich der Verfasser bei der Beschäf- 
tigung mit einer Specialfrage des öffentlichen Rechts ge- 
nötigt sah. Auf Schritt und Tritt machte sich die That- 
sache bemerklich, dafs die grundlegenden Lehre^ des 
letzteren durchaus noch nicht so allgemein gültig festgestellt 
sind, um mit ihnen als fertig ausgebildeten Begriffen 
operieren zu können. Der Versuch, die eigenen Ansichten 
hierüber in die Behandlung des Hauptthemas selbst einzu- 
flechten, scheiterte, wie natürlich, daran, dafs dieses dann 
viel zu sehr auseinander gerissen wurde, und es blieb daher 
nichts anderes übrig,* als seine Erörterung vorläufig ganz 
zu vertagen und in zusammenhängender Darstellung erst 
die Auffassung jener zu entwickeln. So ist zunächst die 
vorliegende Studie über den Staat entstanden, der die 
weiterhin geplanten Abhandlungen über Recht und Völker- 
recht baldmöglichst folgen sollen. 

Es mag bei dieser Gelegenheit noch eine Bemerkung 
vorausgeschickt werden. Bei der engen Verbindung, in der 
die Gegenstände der einzelnen Dissertationen, namentlich 
der ersten und zweiten, zu einander stehen, ist es ganz 
unvermeidlich, dafs vielfach auf Späteres Bezug genommen 
wird, noch zu gewinnende Ergebnisse als bereits feststehend 
behandelt werden; insoweit mufs auch der Verfasser von 
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dem althergebrachten Privilegium der Publicisten (allerdings 
einem höchst odiösen!) Gebrauch machen, auf nicht aus- 
reichend geklärte Grundbegriffe seine Deduktionen auf- 
zubauen. Hiemach ist es selbstverständlich , dafs manche 
seiner Schlufsfolgerungen recht ungenügend fundiert er- 
scheinen und schon deshalb eine Ablehnung erfahren werden. 
Doch darf er unter den gegebenen Verhältnissen vielleicht 
die Hoffnung aussprechen, dafs diese Zurückweisung vor- 
läufig noch eine bedingte sein, nicht definitiv, sondern blofs 
„angebrachtermafsen" stattfinden möge. 



Karlsbad, im August 1896. 



Dr. Brano Sclmiidt. 
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I. Der Staat als Realität 

§1- 

Wenn es nach KirchhoflFs Ausspruch Aufgabe jeder 
Naturwissenschaft ist, die in der Natur vorkommenden Er- 
scheinungen voüständig und auf die einfachste Weise zu 
beschreiben, so kann die nicht spekulative Staats- 
betrachtung bis zu einem gewissen Grade in ganz analoger 
Weise charakterisiert werden. Es mag das vielleicht sonder- 
bar erscheinen ; wie und mit welchem Rechte darf der Staat, 
den man gemeinhin für eine gedankliche Abstraktion, oft 
sogar eine blofse Fiktion erklärt, mit den Objekten der 
Naturwissenschaft in Vergleich gebracht werden? Dem 
gegenüber ist darauf hinzuweisen, dafs wir in ihm doch 
jedenfalls ein der Aufsenwelt angehörendes und in ihr zu 
beobachtendes Phänomen vor uns haben. Die Behauptung 
der Realität des Staates wird mindestens in dem Sinne un- 
widersprochen bleiben, nach welchem sie nur die Wirklich- 
keit des Sichereignens zum Ausdruck bringen, lediglich 
als Sammelbezeichnung für „ein schwer zu analysierendes 
Geschehen innerhalb der Beziehungen von Menschen" ^ 
dienen soll. 

Aber dieses Zugeständnis genügt noch nicht. Nicht 
blofs die Realität des Vorganges, diejenige Wirklich- 
keit, welche man jeder Spazierfahrt, jedem Schufs, jedem 
Gewitter ^ zuerkennt, sondern geradezu gegenständliche 



1 Cf. JeUinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte (1892) S. 26. 
8 Cf. Jellinek a. a. O. S. 21. 
Staats- u, Völkerrecht!. Abhandl. I. 6. — Schmidt. 1 



2 L 6. 

Fakticität, Eigenexistenz als objektiv gegebener Naturkörper 
mufs für den Staat in Anspruch genommen werden. 

Suchen wir uns klar zu machen, unter welchen Vor- 
aussetzungen wir überhaupt von einem selbständig für sich 
existierenden Gegenstand zu sprechen pflegen, so ergiebt 
sich, dafs dies überall dort der Fall ist, wo durch eine real 
wirkende Kraft eine Mehrzahl von ohne sie auseinander- 
fallenden Teilen zu einer Einheit zusammengehalten wird. 
Die der betreflfenden Verbindung selbst immanente vis con- 
tinendi ist es, welche die Summe der Einzeldinge für uns 
zum real bestehenden Ganzen werden läfst. In dieser Weise 
erhalten wir als wirklich existierende Einheiten einerseits 
die durch die allgemeinen mechanischen Naturgesetze der 
Kohäsion, Adhäsion etc. bedingten Verbindungen, wie „Steine, 
Balken, Häuser, Schiffe" u. dergl. ^, andererseits die auf der 
individuellen Lebenskraft beruhenden tierischen und pflanz- 
lichen Organismen. 

Nun mufs aber behauptet werden, dafs aus ganz den- 
selben Gründen, warum man diese beiden als reale Ganze 
anerkennt, die gleiche Qualität auch den Staaten nicht vor- 
enthalten werden darf; werden doch hier gerade so gut 
wie bei jenen real existierende Teile, nämlich die einzel- 
nen Staatsbürger, durch eine natürlich-reale Kraft, d. i. der 
Associationstrieb ^, unter einander verbunden und zusammen- 
gehalten. 



^ Durch die Wahl der romischen Schulbeispiele [cf. 1. 30 pr. D. de 
usurp. 41, 3] ist schon angedeutet, dafs von dieser Erlasse sowohl die res 
unitae wie compositae des corpus juris gleich mäfsig umfafst werden. Die 
ganze Unterscheidung (bekanntlich auf der stoischen Lehre von der die 
Korper beseelenden einzigen oder mehrfachen ^^is ruhend; cf. Göppert, 
Über einheitliche, zusammengesetzte und Gesamtsachen, 1871, S. 2o, 32, 
44 etc.) ist zweifeUos eine recht unglückliche (vgl. Göppert a. a. O. S. 42, 45 
A. 7): Das Verbundensein der auch die res unita erst zusammensetzenden 
Elementarteile beruht genau so auf den allgemeinen Naturgesetzen und 
-kräften, wie der Zusammenhalt einer von Menschenhand gefertigten res 
composita. Jede sich selbst, von innen heraus behauptende körperliche 
Vereinigung ist ein natürliches Ganze, wenngleich sie als solches dem 
Menschen unter Umstanden (vgl. S. 8) nicht zum Bewufstsein kommt. 

* Über die Zulässigkeit einer solchen Auffassung des letzteren vgl. 
später S. 13 ff. 



I. 6. 3 

Allerdings, Eines, was bei den oben genannten Bei- 
spielen stets vorhanden war, und vermöge dessen die That- 
sache des Verbundenseins gewissermafsen immer mit Augen 
gesehen und mit Händen gegriffen werden konnte, die 
körperliche Berührung der Teile, die fehlt hier, und das 
gerade ist der Grund, weshalb die Realität des Staates als 
solchen so leicht verkannt wird. „Was man nicht tastet, 
steht uns meilenfern!" 

Wie wenig Gewicht aber auf diesen Umstand zu legen 
ist, wie weder das Vorhandensein desselben zur Hervor- 
bringung einer Einheit gentigt, noch sein Nichtvorhanden- 
sein die Möglichkeit der letzteren ausschliefst, das ergiebt 
sich aus folgenden zwei Beispielen. Ein Haufen von über 
einander geschichteten Ziegelsteinen wird sicher von nie- 
mandem trotz der hier in der That gegebenen körperlichen 
Berührung der einzelnen Steine für ein reales Ganze ge- 
halten werden, und zwar deshalb, weil die sie zusammen- 
haltende Kraft, die Schwerkraft der Erde, keine der Ver- 
bindung selbst eigentümliche, sondern eine von aufsen an 
sie herantretende und auf sie einwirkende ist. Lediglich in 
dem accessorischen Charakter derselben liegt das Moment, 
das uns hier nicht zu einer die Isolierung der Teile über- 
windenden Zusammenfassung zur selbständigen Einheit 
kommen läfst; die einzelnen Steine bleiben ausschliefslich 
das, was sie vor ihrer Verbindung waren, d. h. besondere 
für sich existierende Sachen, werden nicht zu Teilen eines 
sich aus ihnen zusammensetzenden Ganzen. Auf der andern 
Seite wieder ist das Planetensystem, dessen Bestandteile 
durch weite Fernen von einander getrennt sind, von jeher 
als in sich abgeschlossene, Bewegung der Teile mit Ruhe 
des Ganzen verbindende Einheit aufgefafst worden ^ 

^ Wenn im Gegensatz hierzu Lingg (Empirische Untersuchungen zur 
allgemeinen Staatslehre, 1890, S. 78 a. E.) erklärt, in Wahrheit sei das- 
selbe nichts anderes als die Summe der Einzelkörper, so ist das ebenso 
falsch, als wollte man, was er doch selbst zurückweist (a. a. O. S. 39), 
eine entsprechende Behauptung von der Pflanze aufstellen. Ganz wie 
letztere ist auch jenes das thatsächliche Verbundensein, d. h. 
eben weit mehr als die blofse Summe der Teile. 

1* 
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Nach alledem kann für den Begriflf der letzteren in 
keiner Weise körperliche Berührung der Teile, sondern 
einzig und allein die Ursache, auf welche jene selbst da, 
wo sie vorhanden ist, erst als einzelne Wirkung und Folge- 
erscheinung zurückgeht, wesentlich sein, und das ist eben 
stets die der Verbindung selbst innewohnende und sie in 
sich zusammenhaltende Kraft. Diese selbst besitzt aber 
beispielsweise bei der organischen Einheit des Menschen 
oder der mechanischen des Steins für sich allein eine sicht- 
bare Existenz ebensowenig, wie dies beim Sternensystem 
der Fall ist, kann vielmehr hier wie dort — und zwar 
beidemal mit gleicher Sicherheit — nur aus ihren in der 
Aufsenwelt hervortretenden Wirkungen erschlossen werden. 
Genau so liegt aber die Sache auch bei der Verbindung 
der Menschen zum Staat, insofern als wir hier gleichfalls 
an einem bestimmten Sichverhalten der Teile erkennen, dafs 
zwischen ihnen vermöge Naturgesetzes eine real wirkende 
Kraft obwaltet und sie zu einander zieht. Wenn das ent- 
stehende Gesamtbild in diesem Falle genauer specialisiert 
sich darstellt als das harmonisch übereinstimmende Han- 
deln Vernunft- und willensbegabter Wesen, so schliefst das 
noch keineswegs die Anwendung des natürlich-realen Ein- 
heitsbegriflfes seinem Grundgedanken nach aus; vielmehr 
wird dadurch nur soviel bewiesen, dafs wir im Staat nicht 
ein totmechanisches Verbundensein, sondern, was im nächsten 
Abschnitt weiter auszuführen sein wird, einen Specialfall 
des lebendige Aktivität entwickelnden Ganzen zu erkennen 
haben. 

Dafs man für die Annahme eines solchen nicht etwa 
den Nachweis einer Existenz des Staates als völlig selb- 
ständigen, d. h. von seinen Bestandteilen losgelösten Wesens 
verlangen darf, das darzuthun genügt schon die Thatsache, 
dafs überhaupt bei keiner Einheit die Realität des Ganzen 
etwas anderes als die besonders qualificierte Realität der 
Teile ist. Niemals können beide gleichzeitig neben einander 
als selbständige Dinge bestehen, sondern jedes von ihnen 
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• * * 

nur in und mit dem zweiten^. Trotzdem spricht man flir 
gewöhnlich unbedenklich dem einen wie dem andern wahre 
Realität zu. So wird z. B. niemand zögern, auch die Hand 
eines lebenden Menschen als wirklich existierend anzuer- 
kennen. Wenn einschränkend hinzugefügt wird, vorläufig, 
bis zu einer etwaigen Abtrennung, existiere dieselbe nicht 
als eigener Gegenstand, sondern blofs als unselbständiger 
Teil des Gesamtorganismus, so ist dem gewifs beizustimmen; 
es ist aber alsdann in derselben Weise auch der andere 
Satz aufzustellen, dafs erfahrungsgemäfs der Mensch gleich- 
falls nie atomistisch vereinzelt, sondern nur eingegliedert in 
den Socialorganismus des Staates vorkommt. 

Man mufs eben hierbei stets im Auge behalten, dafs, 
indem man das Ganze wie die Teile gleichzeitig als Reali- 
täten gelten läfst, beidemal ein und dasselbe gemeint und 
nur bei dessen Betrachtung von verschiedenen Punkten aus- 
gegangen wird : stellt man die letzteren als faktisch existie- 
rende Dinge in den Vordergrund, dann besteht die Realität 
des ersteren nur in der Thatsache des Verbundenseins jener; 
geht man dagegen umgekehrt von diesem aus, dann sind 
wieder die Teile nicht selbständig für sich existierende 
Gegenstände, sondern besitzen nur insofern Realität, als sie 
an der des Ganzen participieren, dieses als in unterscheid- 
bare Stücke zerfallend erfafst wird. 

Beide Betrachtungsweisen sind tiberall gleich möglich 
und richtig. Es ist für jede natürliche Einheit genau das- 
selbe, ob ich mir erst die Teile vorstelle und dann zum 
Bewufstsein bringe, dafs sie durch eine von innen heraus 
wirkende Kraft zusammengehalten werden, oder ob ich zu- 
nächst das Ganze als Individuum auffasse, im Verfolg aber 
darüber klar werde, dafs in ihm die verschiedenartigsten 
Elemente enthalten sind. Nur mufs sich flir uns, je nach- 
dem unter diesen körperliche Berührung stattfindet oder 



Vgl. hierzu Hänel, Deutsches Staatsrecht I (1892) S. 100 A. 4. 
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nicht, aus leicht begreiflichen Gründen bald das Ganze, 
bald der Teil in den Vordergrund drängen, dergestalt, dafs 
immer die eine Betrachtungsweise mehr der unmittelbaren 
Anschauung, die andere erst der Reflexion zu entspringen 
scheint. Deshalb bleibt es aber nicht weniger wahr, dafs 
stets auch die zweite eine -aus der Wirklichkeit geschöpfte 
sie vollständig wiedergebende und ihr genau entsprechende 
Vorstellung ist. Wie man über der Realität des Menschen 
nicht tibersehen darf, dafs auch seine Hand schon jetzt 
wirkliche Existenz besitzt (denn sonst würde ja eine Ampu- 
tation als Producienmg von Materie, Schaffung eines Gegen- 
standes aus dem Nichts erscheinen), so verhält es sich auch, 
nur nach der entgegengesetzten Richtung hin, mit dem 
Staat. Die Wirklichkeit des letzteren leugnen heifst that- 
sächlich nichts anderes, als in des Wortes eigentlichster 
Bedeutung den Wald vor Bäumen nicht sehen*. 

Zum Schlüsse dieses Abschnittes noch ein paar Worte 
über das logische Gegenstück der bisher betrachteten realen 
Einheiten, das sind die blofs gedachten, fingierten. Wäh- 
rend bei den ersteren immer ein thatsächliches Verbunden- 
sein von Teilen vorlag, besteht das Wesen dieser darin, 
dafs eine Mehrheit von Gegenständen durch ein rein 
geistiges, nur in der Vorstellung des Menschen existierendes 
Band zusammengehalten wird. Für die Wissenschaft ohne 
jedes Interesse, so lange es sich dabei nur um willkürlich 
vom Einzelindividuum vorgenommene Zusammenfassungen 
handelt, erlangt doch die Verbindung zur gedanklich-sub- 
jektiven Einheit um deswillen allgemeine Bedeutung, weil 



^ Hiermit sachlich übereinstimmend Holder (in seiner Kritik eu 
Bierlings Juristiseher Prinzipienlehre; Kritische Vierte^ahrsschrift 3. Folge 
I S. 47X der gleichfalls den Staat als wirklich existierend anerkennt, „aber 
nicJit neben den Rechtsgenossen und aufserhalb der Rechtsgenossen, son- 
dern als die durch sie gebildete und sie umfassende Gemeinschaft'^ [vgl. 
hierzu auch Fricker, Vom Staatsgebiet (1867) S. 17; Thon, Rechtsnorm 
und subjektives Recht (1878) S. 111 u. a. m.]. Beiläufig mag noch daran 
erinnert werden, dafs auf einem andern Rechtsgebiet von jeher unbean- 
standet von der „Sichtbaren Kirche" gesprochen worden ist. 
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sie unter bestimmten Voraussetzungen generell, regelmäfsig 
von den Menschen vollzogen wird. 

Als erstes, wenn auch keineswegs ausschliefsliches ^ 
Einigungsprincip kommt nun hier bekanntlich der einheit- 
liche Zweck in Frage. Auf Grund der gemeinsamen Be- 
stimmung, der eine Mehrzahl von körperlich getrennten 
Sachen zu dienen hat, gelangen wir zur Auffassung der- 
selben als einer einzigen, zum Begriff der Gesamtsache. 
Und wie derselbe Gedanke nach der universitas facti weiter- 
hin zu der universitas juris, zu der Annahme der Einheit 
des Vermögens geführt hat, so kann er zweifelsohne auch 
auf die universitas personarum in analoger Weise ange- 
wendet, kann insbesondere der Staat mit Jellinek^ als 
Zweckeinheit konstruiert werden. Aber es darf das 
nicht ausschliefslich geschehen. Wenn man die Einheit 
desselben nur in der subjektiven Vorstellung des Menschen 
gegeben sein läfst^, so heifst das im Grunde doch zu- 
gestehen, dafs sie wie jede blofse „Denkform"* in Wirklich- 
keit nicht vorhanden ist; es heifst ein nach den früheren 
Ausführungen thatsächlich bestehendes Band ignorieren. 
Reales in unzulässiger Weise hinter Irrealem zurück- 
setzend 



^ Nicht oder wenigstens nicht lediglich auf die Zweckidee geht es 
z. B. zurück, wenn man nach Art 54 der Keichsverfassung von der 
deutschen Handelsmarine als von einer Einheit spricht. 

2 Vgl. Gesetz und Verordnung (1887) S. 192 ff.; System S. 20 ff. 

^ Allerdings gelangt bei Jellinek in eigentümlicher Weise konkur- 
rierend auch die Auffassung als objektiv bestehendes zweckmäfsiges 
Qanze zur Andeutung, eine Wendung seines teleologischen Grundgedankens, 
die als formell nicht ganz glückliche Anerkennung der natürlich- realen 
Einheit des Staates gelten kann. 

^ Seligmann, Abschlufs und Wirksamkeit der Staatsverträge (1890) 
S. 156. 

^ Es ist nicht zu bezweifeln, dafs der Staat gleich allen übrigen 
Dingen der Aufsenwelt in der Seele seines Beobachters bestimmte Vor- 
stellungen hervorruft und insofern also auch als Objekt einer rein 
psychologischen Betrachtungsweise dienen kann (cf. Wundt, Grund- 
rifs der Psychologie, 1896, S. 2 ff.). Ihn aber ausschliefslich für das 
Gebiet der „Geisteswissenschaften^ zu reklamieren, verbietet sich durch 
die in sich abgeschlossene Existenz, die er auch aufserhalb der Vor- 
stellung des ihn Betrachtenden und unabhängig von ihr besitzt. 
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Zur Rechtfertigung dessen darf man sich nicht etwa 
darauf berufen, dafs in anderen Beziehungen Ähnliches in 
der That oft zu beobachten sei, vielfach für das mensch- 
liche Bewufstsein die natürliche von der Zweckeinheit in 
den Hintergrund gedrängt werde. 

Gewifs ist zuzugeben, dafs, wie die Zweckidee ver- 
schiedene in Wirklichkeit nicht miteinander vereinigte 
Dinge zu einem Ganzen erheben kann, unter Umständen 
auch wieder das thatsächliche Verbundensein nicht, was es 
dem natürlichen Sachverhalt nach sollte, die Vorstellung 
eines einzigen, sondern mehrerer Gegenstände entstehen 
läfst, dann nämlich, wenn es an der „Gemeinschaft der Be- 
stimmung" mangelt, jedes Einzelstück trotz seiner Ver- 
bindung mit den anderen „selbständigen Zweck und eigene 
Bedeutung behält" *. Dabei darf man jedoch nicht ver- 
gessen, dafs hier stets eine mechanische Einheit über 
der Fiktion einer organischen übersehen wird. Seinem 
oft bemerkten Hang zur Personifikation des Unpersönlichen 
folgend denkt sich nämlich der Mensch alles einem und 
demselben Zwecke Dienende, mag es im übrigen aus einem 
Einzelding oder aus einer Summe von Gegenständen be- 
stehen, als selbständigen Willensorganismus ^, für den jene 
einheitliche Bestimmung gewissermafsen einen eigenen 
Lebensinhalt abgiebt. Da nun gerade die organische Ver- 
bindung wegen des individuellen Charakters der sie 
zusammenhaltenden Kraft* allezeit am stärksten und nach- 
haltigsten den Eindruck der Einheit hervorgerufen hat, so 
ist es nur zu begreiflich, dafs sie in unserm Bewufstsein 
selbst als fingierte noch den Sieg über die andere, zwar in 



^ Cf. Göppert, Über einheitliche, zusammengesetzte und Gesamt- 
sachen S. 48. 

^ Das wird durch den Sprachgebrauch bewiesen, nach welchem 
irgend ein Modeartikel „sich die ganze Welt erobert hat", jemand bei 
seiner Bibliothek „sich Rat und Auskunft holt", ein Vermögen ^arbeitet" 
etc. etc. 

8 Vgl. hierzu S. 11/12. 
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Wirklichkeit vorhandene, aber nur auf den allgemeinen 
mechanischen Gesetzen beruhende Verbindung zu erringen 
vermag. Dies alles kann jedoch speciell für die Auffassung 
des Staates in keiner Weise in Betracht kommen, indem 
sich dieser, wie bereits angedeutet wurde und nunmehr 
weiter ausgeführt werden soll, selbst als Realeinheit orga- 
nischer Natur qualificiert. 



n. Der Staat als Organismus. 

§ 2. 

Bekanntlich ist der Gedanke, den Staat als natürlichen 
Organismus zu bezeichnen, bereits mit ebenso grofser Leb- 
haftigkeit vertreten wie bekämpft worden; es ist dies eine 
Streitfrage, die zweifellos zu den meist erörterten des ge- 
samten öffentlichen Rechts gehört. Wenn nun auch hier 
wieder versucht werden soll, dieselbe ihrer Lösung näher 
zu bringen, so ist dafür ein kurzes Eingehen auf den 
naturwissens'chaftlichen Begriff des Organischen 
schlechterdings unentbehrlich. 

Rein objektiv betrachtet stellt sich aber jeder tierische 
und pflanzliche Organismus zunächst dar als eine Verbin- 
dung differenzierter Teile, deren jeder, in ununterbrochener 
Wechselwirkung zu allen übrigen stehend, mit einer ihm 
speciell obliegenden Funktion für den Gesamtorganismus 
thätig zu werden hat und ihn so mit erhalten hilft. So 
wichtig indes dieses Zusammenwirken heterogener Teile, 
speciell ausgebildeter „Organe" für einen einheitlichen Zweck 
auch sein mag, und so sicher es bei jedem Organismus zu 
konstatieren ist, so ist es doch immer eine blofse Folge- 
erscheinung und nicht das eigentlich begriffsbildende Grund- 
merkmal des letzteren selbst. Dieses besteht vielmehr einzig 
und allein in der ihm eigentümlichen individuellen Lebens- 
kraft, welche von sich aus, ohne Anstofs von aufsen, erst 
dieses Zusammenspiel der Organe in Thätigkeit zu setzen 
und zu erhalten vermag. 
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Allerdings ^ iat gerade in der neueren Naturwissenschaft 
die Annahme eines solchen specifischen living principle heftig 
angefochten worden; man hat behauptet , in den lebenden 
Organismen seien keine anderen Faktoren wirksam als die 
allgemeinen chemischen und physikalischen Kräfte, d. h. also 
lediglich die rein mechanischen Gesetze der unbelebten Natur. 
Aber in der letzten Zeit ist man doch vielfach wieder auf 
die Einsicht zurückgekommen ^, dafs dem Lebensrätsel „mit 
Hebeln und mit Schrauben" denn doch nicht beizukommen 
ist; dem eine Zeit lang anerkannt herrschenden „Mechanis- 
mus" gegenüber hat der alte „Vitalismus", nur geläutert 
und gereinigt, schon mehrfach eine glänzende in integrum 
restitutio erlebt. 

Freilich darf Eines dabei nicht verkannt werden : mit 
der Annahme einer eigentümlichen, in den Organismen 
waltenden Lebenskraft erklärt man nichts, sondern deutet 
nur das Vorhandensein eines für den Menschen Unerklär- 
lichen an. Aber das ist eben auch wirklich die Lage, in 
welcher sich dieser jedem lebenden Organismus gegenüber 
befindet: er steht der Frage, warum derselbe „lebt", genau 
so ratlos gegenüber wie der andern nach dem letzten 
öeltungsgrunde der aUgemeinen Naturkräfte der Elektrici- 
tät, Kohäsion u. s. w. Wie er bezüglich der letzteren nur 
erkennt, dafs, nicht aber warum sie wirksam sind, so ist 
es auch mit dem Rätsel des Lebens: man sieht wohl, dafs 
unter gewissen Umständen mehrere Teile, mag man diese 
nun chemisch als Elementaratome oder organisch als Zellen 
fassen, zur selbstthätigen Einheit zusammengefafst werden, 
nicht aber, weshalb diese Erscheinung hier stattfinden mufs. 
Der Unterschied zwischen beiden Kräften, den mechanischen 
und den organischen, besteht darin, dafs jene generell, diese 



^ Das Folgende im Anschlufs an Bunge, Lehrbuch der physio- 
logischen und pathologischen Chemie, 2. Aufl. (1889) S. 3 — 14. 

' Diese Umkehr wird nicht genügend beachtet von Bierling, Juri- 
stische Prinzipienlehre I (1894) S. 175 AmiUf und anderen die organische 
Staatsaufiassung bekämpfenden Juristen. 
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individuell sind : ein und dasselbe ewig unwandelbare Gesetz 
der Schwerkraft z. B. ist es, dessen Wirkungen wir in dem 
gesamten Kosmos erkennen, keineswegs dagegen waltet in 
allen organischen Verbindungen Eine Lebenskraft. Das 
Wesen des Organischen besteht gerade in dem Sich- 
behaupten aus eigener specifischer Kraft. 

Dies wird nicht tangiert durch die Thatsache, dafs 
auch in den lebenden Organismen zweifellos die allgemeinen 
mechanischen Naturgesetze wirksam sind. Hierher gehört 
es, dafs das Blut bei seiner Cirkulation den Gesetzen der 
Hydrostatik und Hydrodynamik gehorcht, die Thätigkeit 
der Lungen nach denjenigen über Absorption und Diffusion 
der Gase erfolgt u. s. w. Aber es werden diese Gesetze 
hier doch immer nur von dem Organismus als Mittel für 
seine Zwecke benutzt, erhalten erst von ihm aus den An- 
stofs und die Gelegenheit zur Bethätigung ^. Warum und 
in welcher Weise er dies vermag, aus welchem Grunde 
beispielsweise die aktiven Funktionen des Herzens vor sich 
gehen, das kann niemand physikalisch erklären. In der 
originären Aktivität, in der geheimnisvollen Fähigkeit, von 
sich aus das Spiel der allgemeinen Naturgesetze hervorzu- 
rufen und individuell in Bewegung zu setzen, dokumentiert 
sich gerade das, was wir als „Leben" zu bezeichnen pflegen. 
Dieses letztere aber hängt wieder mit dem Organismus- 
begriff so eng und unauflöslich zusammen, dafs eines ohne 
das andere schlechthin undenkbar ist, dergestalt dafs, wenn 
man von einem künstlichen^ oder toten Organismus* spricht, 



^ Vgl. Lasson, Rechtsphilosophie (1882) S. 150 : Für das Organische 
ist die mechanische Kausalität nur noch Vermittelung, nicht der er- 
zeugende Grund. 

* Etwa in Bezug auf eine Maschine. Das auch bei dieser zu kon- 
statierende Zusammenarbeiten aller einzelnen Teile für einen einheitlichen 
Zweck wird hier durch einen von aufsen kommenden Anstofs in Be- 
wegung gesetzt. 

^ Auch der letztere ist nichts als eine eigentümlich komponierte 
Verbindung von Elementaratomen, die noch eine Zeit lang einen ge- 
wissen Zusammenhalt bewährt, bis sie dann allmählich von anderen zer- 
störenden Kräften aufgehoben wird. 
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dies eigentlich eine contradictio in adjecto darstellt, im 
Grunde nichts anderes als die Negation des Gegebenseins 
eines solchen überhaupt bedeutet — 

Kann nun wirklich und im Ernste daran gedacht 
werden, in dieser Weise auch den Staat als einen natürlich- 
lebendigen Organismus aufzufassen und zu konstruieren? 
Was zunächst jenes äufsere Kennzeichen desselben, das 
oben erwähnte harmonische Zusammenwirken differenzierter 
Organe für einen einheitlichen Zweck betrifft, so ist ja 
eine Analogie zu demselben beim Staate nicht zu ver- 
kennen, wenn man sieht, wie Fürst und Parlament, Militär- 
und Civilbeamte, Verwaltungsbehörden und Gerichte etc. 
ihre eigentümlichen, aber stets aufeinander bezogenen 
Funktionen im Dienste der einheitlichen Staatsidee ver- 
richten. Ob man freilich diese Erscheinung wieder als 
blofse Folge auf eine analoge Grundursache wie die beim 
tierischen und pflanzlichen Organismus beobachtete zurück- 
führen darf, mit anderen Worten ob auch in jedem Staat 
eine ihm specifisch eignende natürliche Lebenskraft ange- 
nommen werden kann, das bleibt noch festzustellen. 

An sicii wird man geneigt sein, auf die Frage „Warum 
gliedern sich die Menschen zu einem bestimmtorganisierten 
Staat zusammen, wie kommt es, dafs in ihm die verschie- 
densten Organe mit den mannigfachsten Funktionen einander 
stets planmäfsig in die Hände arbeiten?^ die Antwort zu 
geben: „Weil durch Gesetz und Verfassung gerade diese 
Form des staatlichen Zusammenlebens gefordert und ange- 
ordnet wird." Da aber diese doch zweifellos von Menschen 
geschaffen sind, nur dem Willen dieser ihre Existenz zu ver- 
danken haben, so würde hierin die vollständige Negation 
einer von Natur bestehenden Lebenskraft als letzten 
Existenzgrundes jedes Staats enthalten sein. 

Dem gegenüber ist zu betonen, dafs das tiefste Funda- 
ment, auf dem alle einzelnen Staaten sich aufbauen, doch kein 
anderes als der natürliche Associationstrieb des Menschen 
ist. Dieser kann gar nicht anders als im Staat oder, wenn 
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dies zunächst zu weitgehend scheint, in der Gemeinschaft 
zu leben , mufs kraft „psychischer Notwendigkeit" * sein 
äufseres Verhalten stets derartig einrichten, dafs durch das- 
selbe nicht die Grundbedingungen jedes Zusammenwirkens 
mit andern in Frage gestellt werden. Auch das wieder ist 
ein Naturgesetz, dessen Wirkungen wir zweifellos vor 
Augen haben, dessen Zweckmäfsigkeit uns vollständig ein- 
leuchtet, dem wir aber bezüglich der Frage nach seiner 
Ursache genau so gegenüberstehen, wie es oben bezüglich 
der letzten Ursache der Schwerkraft oder Lebenskraft der 
Fall war. Wie dort der Naturforscher, so mufs hier der 
Staatstheoretiker mit A. von Haller eingestehen: Nihil 
certius docere possum quam nihil me docere; nicht warum, 
nur dafs jenes Naturgesetz gilt, vermögen wir festzustellen. 
Nun wird allerdings geltend gemacht, von einem solchen 
dürfe in unserm Fall schon deshalb nicht die Rede sein, weil es 
sich hier gar nicht um ein Geschehenmüssen, sondern um 
ein blofses Geschehensollen handele. Jeder Regel, die, wie 
die unsere es zugestandenermafsen thue, das äufsere Verhalten 
Vernunft- und willensbegabter Wesen beherrschen wolle, sei 
das dem Naturgesetz eigentümliche Merkmal unbedingter 
Notwendigkeit insofern völlig fremd, als sie für die be- 
treflfenden Menschen höchstens ein Motiv zu bestimmtem 
Thun und Lassen abgäbe, niemals aber wegen des da- 
zwischen liegenden freien Willens derselben die Möglichkeit 
abweichenden Handelns und mithin der Nichteinhaltung des 
Gesetzes absolut ausschliefsen könne. Das alles ist ja gewifs 
nicht unrichtig, vermag indes den von uns aufgestellten 
Satz so wenig zu entkräften, als beispielsweise die That- 
sache, dafs die einem Gegenstand innewohnende Kraft der 
Kohärenz unter Umständen von einer stärkeren von aufsen 
kommenden überwältigt werden kann, gegen das reale Vor- 
handensein jener beweist. So darf auch die Bezeichnung 
des Associationstriebes als natürlich-reale Kraft keineswegs 

^ Lingg, Empirische Untersuchungen zur allgemeinen Staatslehre 
S. 156. 
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dahin gedeutet werden, dafs damit die Eventualität gemein- 
schaftswidrigen Verhaltens absolut negiert sei; vielmehr 
wird mit derselben nur das Eine behauptet, dafs in jedem 
Menschen ohne willkürliches Zuthun seinerseits, also doch 
wohl naturgegeben eine Kraft lebt, durch die er sich zu 
dauernder Vereinigung mit seinesgleichen und konsequenter- 
weise zu gemeinschaftsgemäfsem Handeln getrieben fühlt, 
eine Kraft, die zwar unter besondern Verhältnissen an wirk- 
samer Bethätigung verhindert werden mag, an sich jedoch 
stets vorhanden ist und erst von einer stärkeren tiber- 
wunden werden mufs. 

Dafs aber in dieser Weise verstanden ein psychisches 
Naturgesetz als konstante Ursache im Menschen wirklich 
anzunehmen ist, das braucht nicht an einem umfänglichen 
numerischen Beweismaterial, etwa wie es seinerzeit bei Auf- 
stellung des moralstatistischen „Gesetzes der grofsen Zahl" 
verwendet wurde, dargethan zu werden, sondern findet seine 
Bestätigung schon in dem flüchtigsten Blick auf die that- 
sächlichen Verhältnisse. Sehen wir doch überall und zu 
allen Zeiten, selbst bei den rohesten und uncivilisiertesten 
Rassen, dafs die Menschen ihr Leben stets derartig führen, 
dafs dabei immer eine wenn auch noch so rudimentäre 
Verbindung zur Gemeinschaft aufrecht erhalten bleibt. Als 
blofser Extrakt aus der Summe stets gleichbleibender Er- 
fahrungen und Beobachtungen ist selbstverständlich auch 
dieses Gesetz wie alle andern ein rein empirisches, das 
theoretisch jeden Augenblick der Gefahr einer Desavouie- 
rung durch neu entdeckte, mit ihm nicht zu vereinbarende 
Thatsachen unterliegt. Immerhin kann bis zur Auffindung 
solcher die These von der Naturnotwendigkeit des Staates 
als objektiv feststehend gelten ; mindestens darf der Staats- 
forscher eine faktische Widerlegung derselben mit der 
gleichen Ruhe erwarten, mit welcher die Männer der Natur- 
wissenschaft dem Tage entgegensehen, an dem durch ihr 
eigenes Hinausfallen in den Weltenraum die Lehre von der 
Schwerkraft ad absurdum geführt wird. 
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Dieser allgemein menschliche Vergesellschaftungstrieb 
äufsert nun seine Wirkungen immer nur in eigentümlich 
individualisierter Form. Das von uns konstatierte psychi- 
sche Gesetz geht nicht etwa blofs dahin, dafs die Menschen 
überhaupt in einer Gemeinschaft , sie möge des näheren 
gestaltet sein wie sie wolle, leben müssen, sondern dafs 
dies unter einer ihren Bedür&issen und Interessen ent- 
sprechenden Verfassung der Fall ist. Erst hierdurch ge- 
winnt man die Möglichkeit, der Bedeutung des mensch- 
lichen Willens als des die einzelne Konstitution bewufst 
schaffenden Elements gerecht zu werden, ohne doch deshalb 
auf den.Natur bestand des Staates an sich verzichten zu 
müssen. 

Es ist eine durch nichts zu rechtfertigende Über- 
spannung der organischen Theorie, wenn man in der ganzen 
Entwicklung und Fortbildung des letzteren einen reinen 
Naturprozefs erblicken will. Vielmehr ist fiir dieselbe der 
„Einschlag menschlichen Willens imd bewufster Zwecke",^ 
wie für die unbefangene Betrachtung der Thatsachen überall 
unverkennbar^, so auch geradezu notwendig; wenigstens 
ist nicht leicht zu sagen, wie für ein mangelhaftes Staats- 
wesen Abhülfe von selbst, ohne jedwede seine Verbesserung 
bezielende Thätigkeit der eigenen Glieder zu erhoffen wäre. 
Nur darf man nicht wähnen, es sei hier freies Feld fiir rein 
willkürliche Abänderungsgelüste gegeben. Wie man 
überhaupt nach Fürst Bismarcks Ausspruch Geschichte 
nicht machen, sondern blofs aus ihr lernen kann, so gilt 
dies noch ganz besonders von der Arbeit an der socialen 
Gestaltung eines Volkes : wahrhaft fruchtbar vermag dieselbe 
nur dann zu wirken, wenn sie sich in den Dienst der that- 
sächlichen Verhältnisse stellt, faktisch vorhandene Bedürf- 
nisse und Interessen zu realisieren strebt. Deshalb wird 



^ Hänel, Deutsches Staatsrecht I S. 34. 

^ Am besten freilich bei grofsen weltbewegenden Umwälzungen, wie 
es die Begründung des modernen Italiens und des neuen Deutschen 
Beiches waren. 
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die staatliche Entwicklung noch lange nicht von „dumpfer 
Naturkraft" ^ bestimmt, im Gegenteil bewährt sich gerade 
hier am glänzendsten die Bedeutung menschlicher Einsicht 
und menschlichen WoUens. Denn der Genius erkennt die 
gegebenen Bedürfnisse und den Weg zu ihrer Befriedigung, 
schon ehe sie sich der grofsen Menge mit zwingender Not- 
wendigkeit aufdrängen; ohne Verständnis bei dieser zu 
finden, ja selbst im offenen Kampf mit ihr vermag er heil- 
same und zeitgemäfse Reformen in Angriff zu nehmen. 

Dafs es sich in der That um solche handelte, das be- 
währt sich sehr rasch am Erfolge. Während nämlich Be- 
strebungen, die die natürlich gegebenen Verhältnisse wie 
Klima und Bodenbeschaffenheit, Charakteranlage und his- 
torische Entwicklung des betreffenden Volks u. s. w. voll- 
ständig zu ignorieren suchen, schon vor der Verwirklichung 
an der eigenen Unnatur scheitern müssen, mindestens nicht 
auf dauernden Bestand ihrer Schöpfungen rechnen dürfen, 
zeichnet sich die in den wirklichen Bedürfnissen wohl- 
begründete Neuschöpfung gerade dadurch aus, dafs sie 
immer klarer und allgemeiner als notwendig erkannt wird, 
immer fester und tiefer in die Überzeugung der gesamten 
Nation sich einlebt. Wir haben also hier die .Erscheinung 
vor uns, dafs etwas vom menschlichen Willen zwar ge- 
schaffen wird, einmal entstanden aber sich von selbst erhält 
und behauptet. 

Und das eben ist es, wodurch der Staat sich immer 
wieder als von Natur bestehende Einheit bewährt. Wie 
der Mensch für die mechanischen Verbindungen, die er 
hervorruft, und die Organismen, die er zeugt *, stets nur die 
Bedingungen ihres Werdens setzt, niemals aber ihr Sein 
zu erklären vermag, so ist es auch mit jenem: der bewufst 
schaffende Einzelwille kommt lediglich für den Akt der 
Umbildung als solchen in Betracht, wogegen der Grund für 

1 Jellinek, System S. 36 A. 2. 

* Vgl. Rosin, Souveränetät, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung (1883; 
Sep.-Abdr.) S. 36. 

Staats- u. Völkerrecht!. Abhandl. I. 6. — Schmidt. 2 
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die gesamte lebendige Fortexistenz des Staates blofs in ihm 
selbst und in den ihm innewohnenden Kräften zu finden ist. 

Denn zu Gunsten der Neuschöpfung wird sofort wieder 
das oben konstatierte allgemeine Gesetz ausgelöst, nach 
welchem die Menschen unter einer ihren Bedürfnissen ent- 
sprechenden Verfassung gemeinschaftsgemäfs leben müssen. 
Dadurch dafs der Staat dieselbe mit Rechtskraft ausstattet ^, 
setzt er von sich aus und in seinem Interesse ein psychisches 
Naturgesetz individuell in Bewegung, ganz so wie es nach 
dem früher (S. 12) Gesagten der physische Organismus mit 
den mechanischen thut. Sämtliche Specialformen des poli- 
tischen Zusammenlebens sind mithin nichts als Einzel- 
anwendungen eines allgemein gültigen Naturprincips und in- 
sofern selbst wieder als naturgegebene, aus eigener Kraft sich 
behauptende Gebilde anzusehen •, gleichviel ob in einer sorg- 
fältig redigierten Verfassungsurkunde niedergelegt oder 
nicht, vermögen sie allen Anfechtungen zu widerstehen, so- 
lange sie in den thatsächlichen Verhältnissen und Bedürf- 
nissen wurzeln, und verschwinden wieder, wenn sie diese ihre 
natürliche Grundlage verloren haben. 

Man könnte nun vielleicht zu der Meinung kommen^ 
hiernach lebten wir oflfenbar jeden Augenblick in der besten 
aller überhaupt möglichen Staats weiten ; jeder politische Zu- 
stand beweise durch seine blofse Existenz, dafs er bis in 
alle Einzelheiten der von den thatsächlichen Bedürfnissen 
geforderte und mithin allein mögliche sei. Das wäre aber 
eine ganz unberechtigte Schlufsfolgerung. Vielmehr kann 
eine Verfassung im einzelnen sehr verbesserungsbedürftig 
sein und trotzdem in lebendiger Kraft und Geltung stehen, 
sofern sie nur als Ganzes den derzeitigen Anforderungen 
des Gemeinschaftslebens zu genügen fähig ist. Unter dieser 
Voraussetzung können auch „alte Schnörkel und Rostflecke 
an der Verfassung" (Mommsen) sich noch lange Zeit erhalten; 
von ihrer Eigenschaft als Bestandteile eines zweck- und 



^ Vgl. hierzu § 9. 
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«achgemäfsen Gesamtzustandes profitierend, geniefsen als- 
dann auch sie den Schutz und die Garantie jenes Natur- 
gesetzes, welches die Menschen jede ihren Bedürfnissen 
entsprechende Form des Zusammenlebens aufrecht zu er- 
halten zwingt. 

Anders wäre es, wenn einmal die socialrechtlichen Zu- 
stände in ihrer Gesamtheit zu den Interessen und Wünschen 
der Bevölkerung in schrofi'stem Gegensatz stehen sollten. 
Bei einer solchen Eventualität, die zwar äufserst selten ein- 
treten ^ und vorkommenden Falls nur kürzeste Frist dauern 
wird ^, immerhin aber nicht als völlig unmöglich hingestellt 
werden darf, würden wir eine Gemeinschaft vor uns haben, 
die sich in ihrer Eigenart in keiner Weise durch eine ihr 
immanente Behauptungskraft erhielte , sondern lediglich 
durch die Willkür der Gewalt erzwungen würde. Wir 
würden hier einen Zustand erblicken, der oflFenbar alles 
andere eher als das Bild eines in sich selbst lebendigen 
Zusammenwirkens der Glieder darböte. 

Aber das sind doch blofs seltene Ausnahmen, aus denen 
unter keinen Umständen ein Kückschlufs auf regelmäfsige 
Verhältnisse zu ziehen ist. Das würde genau so falsch sein, 
wie wenn man den Umstand , dafs ein toter physischer 
Organismus noch eine Zeit lang durch mechanisch von aufsen 
wirkende Mittel zum Fortfunktionieren gebracht werden 
kann®, als Beweis gegen die ihn früher beseelende Lebens- 

^ Insbesondere mufs mau sich davor hüten, schon dann eine ledig- 
lich auf Gewalt gestützte, den wahren Yolksbedürfhissen widerstreitende 
Kegierung anzunehmen, wenn nur ein ziffemmäfsig sehr kleiner, aber 
wegen seiner Stellung stark ins Auge fallender Bruchteil von Staats- 
genossen gegen sie mit Kecht oder Unrecht die schwersten Anklagen er- 
hebt. Für das Volk als Ganzes kann sie deshalb noch immer sehr wohl- 
thätig und segensreich wirken. 

^ Gemessen natürlich nicht am Mafsstab des kurzlebigen Menschen, 
sondern des langwährenden Staats; Mit diesem einschränkenden Vor- 
behalt hat noch jede blofs auf Gewalt basierte Herrschaft ebenso schnell 
und sicher ihren eigenen Untergang gefördert, wie beispielsweise der 
Magen, den man ja seit den Zeiten des Menenius Agrippa mit dem Staats- 
oberhaupt vergleichen darf, sich selbst verdaut, wenn er nach dem Er- 
loschen des organischen Lebens noch weiter funktioniert. 

' Man denke an Experimente, bei denen „durch Galvanismus grinsten 
wieder Leichen," und Ähnliches. 

2* 
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kraft verwenden wollte. So ändern auch hier exceptionelle 
Fälle nicht das mindeste an der Thatsache, dafs der normale 
Staat stets eine individuelle, ihm specifisch eignende Be- 
hauptungsfähigkeit bewährt und eben deshalb als natürlich 
lebendige Einheit erscheint. 

Und nunmehr endlich sind wir in der Lage, all das 
Gesagte kurz rekapitulierend festzustellen, in welchem Sinn 
und mit welchem Recht wir den Begriff des Organischen 
hier verwenden dürfen. 

Es ist nicht zu bezweifeln, dafs jede Betrachtung des 
einzelnen Staats denselben zunächst als harmonisch überein- 
stimmendes Handeln einer Mehrzahl von Individuen 
erfassen mufs. Indem wir aber auch hier wie überall, wo 
wir bestimmte Wirkungen in der Aufsenwelt wahr- 
nehmen, nach den sie verursachenden Kräften forschen, 
erkennen wir als solche „tiefliegende Triebe der Menschen- 
natur," „dunkle unser Dasein bestimmende und leitende 
Seelenkräfte," ^ durch die wir uns psychisch zu einander 
gezogen und zu gemeinschaftsgemäfsem Verhalten bestimmt 
fühlen. Zwar wirken diese Kräfte an sich nur in den 
Einzelnen als solchen, von Individuum zu Individuum, ver- 
binden sie aber trotzdem zur in sich abgeschlossenen Einheit; 
mit demselben Recht wenigstens, mit dem man jede körper- 
lich zusammenhängende Sache, die doch auch weiter nichts 
als die Verbindung bestimmter, sich gegenseitig von Atom 
zu Atom anziehender Teile ist, als ein einziges, durch eine 
Kohäsionskraft erhaltenes Ding auffafst, darf auch die ganz 
analoge Thatsache , dafs immer genau umgrenzte 
Menschenkreise sich zum Zusammenschlufs getrieben fühlen^ 
durch die Annahme eines realen, nach aufsen deutlich sich 
abschliefsenden Ganzen zum Ausdruck gebracht werden. 

Die jedem Staat hiernach immanente vis continendi 
zeigt aber dadurch eine grofse Verwandtschaft mit der 
eigentümlichen y an Tieren und Pflanzen zu beobachtenden 



^ Cf. Jellinek, Adam in der Staatslehre (1893) S. 26. 
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Lebenskraft, dafs sie sich nicht in dem toten Verbunden» 
sein der Teile erschöpft, sondern dieselben zu aktivem 
Sein verbindet; sie ähnelt ihr weiter auch insofern, als sie 
in jedem einzelnen Fall durch die besondem Verhältnisse 
und Bedürfnisse bedingt und ganz eigenartig gestaltet ist, 
d. h. genau wie jene rein individuellen Charakter auf- 
weist. Diese auffällige Übereinstimmung im Grundgedanken 
und nicht mehr als eine solche suchen wir nun dadurch 
zur Andeutung zu bringen, dafs wir auch dem Staat ge- 
radezu ein specifisches „Leben" zuerkennen oder, was mit 
dem letztern von selbst und ohne weiteres gegeben ist^, 
ihn als Einzelbethätigung eines allgemein organischen 
Princips auffassen. 

Wir sind also weit davon entfernt, eine „ungeheure 
Kette von Organismen" * in dem Sinne zu behaupten, dafs 
dieselbe in ununterbrochenem allmählichen Übergange von 
„Farmkräutern über Bacillen, Säugetiere und Vereine zu 
den Staaten"^ fahrte; im Gegenteil erkennen wir gern an 
dafs zwischen physischem und socialem Organismus tief- 
gehende Unterschiede obwalten*. Man mag dieselben viel- 

1 Vgl. hierzu S. 12/13. 

' Preufs, Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskörperschaften S. 145 

8 Vgl. Jellinek System S. 17. 

^ Die wichtigsten derselben sind im Vorausgehenden bereits an- 
gedeutet worden: hier räumlich getrennte, dort körperlich verbundene 
Teile fcf. Schäffle, Bau und Leben des socialen Körpers, 2. Aufl. 1896, 
I S. lo], hier die letzteren als solche geistig bewufst und willensfahig, 
dort nicht [Schäffle a. a. O. S. 22], hier folglich die Herrschaft psychischer, 
dort physischer Gesetze. Alle diese Differenzen vermögen indes keines- 
wegs die principielle Übereinstimmung aufzuheben und verlangen da- 
her blofs die Bildung einer entsprechenden Unterabteilung. Wir werden 
diesem Erfordernis später insofern Rechnung tragen, als wir den Staat 
in Abschnitt VI genauer als Rechtsorganismus charakterisieren werden. 
Ihn von vornherein nur als solchen zu erfassen, mit andern Worten über 
-einer doch blofs sekundären Qualität seine Eigenschaft als individuell- 
lebendiger Naturkörper zu vernachlässigen, würde genau so einseitig 
und darum falsch sein, wie es für den physischen Organismus eine rein 
mechanistische Betrachtungsweise ist. 

Die von Jellinek (System S. 38) aufserdem noch hervorgehobenen 
Verschiedenheiten, dafs dem Staate Fortpflanzungsfähigkeit fehlt, sowie' 
•dafs ihm Wachstum, Rückbildung und Tod nicht eigentümlich sind, können 
um deswillen nicht als beachtliche Differenzen anerkannt werden, weil 
hlofse Einzelbethätigungen des organischen Princips (und nur um 



32 I. 6. 

leicht im Gegensat» zu uns für so wesentlich erachten, daf» 
eine Vereinigung beider zu demselben Begriff ausgeschlossen 
sei und in dem zweiten nur eine Analogie zu dem ersten 
gefunden werden dürfe; das ist reine Geschmackssache^ 
hängt, wie Bernatzik sehr richtig bemerkt^, nur von der 
gröfsern oder geringem Weite ab, die man dem Organismus* 
begriff giebt, und ist also ein blofser Wortstreit. Das worauf 
es hier einzig ankommt, ist die sachliche Erkenntnis, 
dafs wir in dem , staatlichen Phänomen eine Erscheinung 
vor uns haben, deren Eigenart „man nicht besser, nicht 
treffender, vor allem nicht kürzer bezeichnen kann" (Ber- 
natzik a. a. O.), als indem man sie mit dem physischen, 
insbesondere menschlichen Organismus zusammenstellt. Wir 
befinden uns dabei in vollständigem Einklang mit der all- 
gemeinen Auffassung, die zu allen Zeiten beide wechsel- 
seitig mit einander parallelisiert hat: wie die Staatsforscher 
wieder und wieder den Staat mit dem Menschen verglichen 
haben ^, so hat auch umgekehrt der Physiologe zur Ver- 
anschaulichung des physischen Organismus stets gern auf 
den staatlichen verwiesen^. Natürlich kann dieser Ver- 
gleich hier wie dort in keiner Hinsicht beweisend wirken*^ 
er soll nur beidemal das Wesen eines für Menschen im 
letzten Grunde Unerklärlichen erläutern und veranschau- 
lichen, und das vermag er in der That, da es sich eben 
wirklich um zwei einander verwandte und ähnliche Er- 
scheinungen handelt. 



solche handelt es sich bei Erscheinungen wie Ernährung und Stoff- 
wechsel, Fortpflanzung u. s. w.) fiir den Begriff selber stets unwesentlich 
sind. Auch ein nichtfortpflanzungsfahiges Wesen ist zweifellos noch 
Organismus und ist es nicht aus dem Grunde, weil es früher einmal ent- 
standen ist, allmählich wuchs und später wieder abnehmen und unter- 
gehen wird [Eigentümlichkeiten, die ja auch in der anorganischen Natur 
vielfach zu beobachten sind], sondern weil es jetzt, in diesem Augenblicke 
von einer ihm specifisch eignenden Lebenskraft erhalten wird. 

1 Im Archiv für öffentliches Recht 5 S. 276. 

^ Bekanntlich spricht schon Plato von dem Staat, der iyyvTttra 

^ Vgl. z. B. His, Über die Bedeutung der Entwicklungsgeschichte 
für die Auffassung der organischen Natur (1870) S. 17 u. 39. 



ni. Der Staat als willensfählges Wesen. 

§3. 

Indem wir den Staat als natürlich - lebendigen Orga- 
nismus erfafst haben, ist nicht nur von selbst und ohne 
Zuhülfenahme künstlicher Konstruktionsmittel, wie z. B. 
der unglückliche „Träger der Staatsgewalt" ^ eines darstellt, 
die begrifflich notwendige Einheit desselben gegeben, sondern 
auch bereits die andere Frage entschieden, ob und warum 
man ihm trotz des fortwährenden Wechsels seiner Bestand- 
teile zeitliche Kontinuität zuzusprechen habe. Ist doch 
diese, die Laband blofs mit Rücksicht auf das immer gleich- 
bleibende Gebiet bejahen zu können meint ^, für uns schon 
insofern zweifellos vorhanden, als die Thatsache der Ver- 
einigung zu streng individualisierten Verbänden, das 
Bestehen je einer einheitlichen, gerade diesen Menschen- 
kreis im Ausschlufs und Gegensatz zu allen übrigen in sich 
zusammenhaltenden Kraft offenbar von dem Ein- oder Aus- 
tritt eines einzelnen Gliedes nicht im geringsten beeinflufst 
wird. Weit schärfer noch tritt allerdings die zeitliche 
Identität des Staates darin zu Tage, dafs er, wie wir jetzt 
sehen werden, einen ihm specifisch eignenden Willen zu 
bilden vermag, der, einmal entstanden, für alle seine Ange- 
hörigen, die zukünftigen nicht minder wie die gegenwärtigen, 
mafsgebend ist. 



1 Vgl. hierzu § 12 a. E. 

2 Cf. Reichsstaatsrecht, 3. Aufl. 1895, I S. 167. 
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Schon der allgemeine Sprachgebrauch kennt und ver- 
wendet den Ausdruck, dafs etwas vom Staate „gewollt" 
sei ; schon durch ihn wird es angedeutet, dafs er im Unter- 
schied von der Pflanze, die ihr individuelles Dasein ohne 
eigne bewufste Einwirkung auf dasselbe auslebt, zu den- 
jenigen Wesen gehört, die von sich aus ihr Leben im ein- 
zelnen zu beeinflussen und zu bestimmen vermögen. Um 
nun zu zeigen, dafs diese Redeweise keineswegs blofs eine 
bildliche ist, vielmehr die vollständig sinn- und sachgemäfse 
Bezeichnung für einen real vorliegenden Thatbestand dar- 
stellt, dazu bedarf es vor allem einer Feststellung dessen, 
unter welchen Umständen man im gewöhnlichen Leben ^ 
überhaupt das specifische "Willensphänomen als gegeben an- 
zunehmen pflegt. 

Zweifellos ist zunächst, dafs es sich dabei stets um 
innere Vorgänge in einem Organismus oder, was dasselbe 
ist, in bestimmten Organen desselben handelt. Suchen wir 
dieselben unter Beiseitelassung aller, der eigentlichen Willens<- 
fassung möglicherweise vorausgehenden Stadien des unent- 
schlossenen Schwankens in ihre Einzelbestandteile zu zer- 
legen, so ergeben sich als die regelmäfsig vorhandenen Ele- 
mente folgende: 

a. Es wird ein dem Betreffenden wünschenswert dünken- 
des äufseres Ereignis, eine gewisse ihm Befriedigung ver- 
sprechende Gestaltung der Sinnenwelt vorgestellt (Zweck 
und Motiv). 

b. Weiterhin ist gegeben die Vorstellung (im Sinne von 
Wissen oder mindestens Glauben), dafs dieser Erfolg durch 
ein bestimmtgeartetes thätiges Eingreifen^ des Organismus 



^ Also ohne Rücksicht auf die verschiedenen Theorien der wissen- 
schaftlichen Psychologie. Über die (verhältnismäfsig geringe) Bedeutung 
dieser für die Jurisprudenz vgl. Oppenheim, Kritische Vierteljahrsschrift, 
3. Folge Bd. 1 S. 598 f. 

2 Genauer gesagt durch ein körperliches Sichverhalten. Doch darf 
der Unterlassungswille, der von letzterem Ausdruck mit gedeckt wird, 
hier unberücksichtigt bleiben. Die Möglichkeit einer Bestimmung zu 
rein innerlichen, psychischen Akten (cf. Wundt, Grundrifs der Psychologie 
S. 215, 224 ff.) kommt für unsere Zwecke überhaupt nicht in Betracht. 
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selbst oder, was wieder identisch damit ist, gewisser Organe 
desselben in die Aufsenwelt, kürzer durch eine eigene 
Handlung herbeigeführt werden kann (Mittel). 

c. Auf Grund dieser Vorstellungen mufs (es ist dies 
das eigentliche Willensspecifikum und daher kaum anders 
als durch blofse Umschreibungen wiederzugeben) in dem 
Organismus ein Zustand herbeigeführt sein, der die ent- 
sprechenden Organe zu geeignetem Handeln, zu jenem 
zweckdienlichen Eingreifen in die Aufsenwelt zu veran. 
lassen imstande ist. Dabei darf das letztere, wenn das 
Willensstadium als solches, die blofse Velleität noch vor- 
handen, nicht durch Ausführung bereits konsumiert sein 
soll, nicht schon vor sich gegangen sein. 

Im engern und eigentlichen Sinne geht demnach der 
Wille immer auf einen körperlichen Akt des Wollenden 
selbst; in einem weiteren Umfange wird jedoch auch der 
Zweck, für welchen diese eigene Handlung nur Mittel ist, 
d. h. alles dasjenige als „gewollt" bezeichnet, was man durch 
letztere kausal herbeiführen kann oder doch zu können 
meint. Überall endet aber das Wollen stets dort, wo nach 
der eigenen Vorstellung des Betreffenden die von ihm an- 
geregte Kausalitätsreihe abbricht ^ ; mit anderen Worten im 
Gegensatz zu dem immer in ihm selbst liegenden Ausgangs- 
punkt kann zwar das Ende mehr oder weniger weit ab von 
dem Wollenden liegen, mufs aber jedenfalls von seinem Be- 
wufstsein mit umschlossen werden. Insofern alles Wollen 
im weiteren Sinne mit Notwendigkeit aus einem Gewollten 
im engeren Sinne entspringt, ist es klar, dafs niemals das 
erste ohne das zweite, wohl aber unter Umständen das 
zweite ohne das erste vorkommen kann; übrigens ist auch 
im letzteren Falle, wo also die fragliche Handlung ohne 
weitere, durch sie zu erreichende Erfolgsabsicht vorge- 
nommen wird, die körperliche Bewegung nicht etwa zweck- 
los, sondern sie selbst ist der Zweck. 

^ Eine nähere Begründung dieses, namentlich Kriminalisten wohl 
sehr anfechtbar dünkenden Satzes würde hier zu weit führen. 
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Wenden wir uns nunmehr unter Zugrundelegung des 
Festgestellten zur Betrachtung des staatlichen Lebens zurück, 
so zeigt sich, dafs in demselben Vorgänge und Zustände 
anzutreflPen sind, die den für das specifische Willensphänomen 
erforderlichen Merkmalen durchaus und in jeder Beziehung 
gentigen. So darf beispielsweise von einem „Willen" des 
Deutschen Reichs, seine Unterthanen an irgend ein Gesetz 
zu binden, in demjenigen Stadium gesprochen werden, wo 
Bundesrat und Reichstag einen übereinstimmenden, den 
Kaiser zur Publikation verpflichtenden Beschlufs gefafst 
haben ^ ; ist doch zweifellos auch hier in einem Organismus 
zur Herbeiführung eines vorgestellten Zwecks (a) der eigen- 
tümliche Zustand hergestellt worden (c), welcher bestimmte 
Organe zum sachgemäfsen Handeln (b) zu veranlassen ver- 
mag, aber noch nicht veranlafst hat. 

Dafs das Reich wie jeder Staat ein Organismus ist, 
wird an dieser Stelle vorausgesetzt. 

Innerhalb desselben ist aber in gewissen Organen die 
Vorstellung eines wünschenswerten äufsern Erfolgs, d. i. hier 
das wirkliche Handeln der Unterthanen nach dem geplanten 
Gesetz, erzeugt worden. 

Weiter war in eben denselben auch das Bewufstsein 
vorhanden, dafs dieser Erfolg durch eine bestimmte Hand- 
lung eines andern Organs (Publikation des Gesetzes durch 
den Kaiser) verwirklicht werden könne. 

Daraufhin ist nun von ihnen bewufst eine Lage her- 
beigeführt worden, aus der für dieses letztere der Anreiz, 
die Veranlassung zu einem entsprechenden aktiven Ein- 
greifen in die Aufsenwelt resultiert und erwächst. 

Endlich qualificieren sich alle diese Vorgänge, ganz 
wie es nach dem Obigen gefordert werden mufs, als rein 
interne des staatlichen Organismus, denn nach aufsen ist 
vorläufig noch nicht ein Atom der gewollten Handlung 
wirklich zur Ausführung gebracht worden. 



* Vgl. hierzu Hänel, Studien zum deutschen Staatsrecht II S. 188. 
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Mit dem letzteren soll natürlich nicht geleugnet werden, 
dafs auch schon die staatliche Willensbildung ein faktischer, 
in der Sinnenwelt sich abspielender Vorgang ist Aber 
doch immer nur in derselben Weise, wie es auch bezüglich 
der menschlichen zutrifft, die ja wahrscheinlich ebenfalls 
auf wirklichen Bewegungsvorgängen im Gehirn beruht, an 
eine Veränderung der Molekular- und Atomlagerung in 
demselben geknüpft ist. Im staatlichen Leben spielt sich 
nur das, was im menschlichen als faktischer Vorgang blofs 
vermutet werden kann, offensichtlich als solcher ab; um so 
sorgfältiger und schärfer mufs aber hier zwischen dem Vor- 
gang der Willensbildung und dem der Willensausführung 
unterschieden werden^. Dieses zweite Stadium beginnt 
erst dann, wenn der Wille, sich in die entsprechende Thätig- 
keit nach aufsen umsetzend, andern gegenüber zu wahr- 
nehmbarer Wirksamkeit gelangt ist. 

Nun fehlt es aber an der letzteren gerade in unserem 
Falle noch vollständig; derjenige, der die in Frage kommende 
Handlung nach aufsen hin vornimm t^ der das betreffende 
Gesetz fllr die dem Staate gegenüberstehenden Personen, 
das sind seine Unterthanen, erkennbar werden läfst und sie 
so daran bindet, ist nach Lage der Dinge ^ zweifellos erst 



1 Das wird z. B. nicht genügend beachtet, wenn man (vgl. Laband, 
Reichsstaatsrecht I S. 496; Seydel Kommentar S. 88 u. a. m.) den Wortlaut 
des Art. 5 der deutschen Reichsverfassung als ungenau tadelt Denn da 
dieser offenbar blofs den Weg der gesetzgeberischen Willensbildung 
regeln will, so darf er mit vollem Recht sagen, dafs hierfür Überein- 
stimmung zwischen Bundesrat und Reichstag erforderlich und aus- 
reichend ist. 

^ Cf. Art. 2 in Verbindung mit Art. 17 der Reichsverfassung („Die 
Reichsgesetze erhalten ihre verbindliche Kraft durch ihre Ver- 
kündigung von Reichswegen". „Dem Kaiser steht die — Verkündigung 
der Reichsgesetze — zu"). Auch die in Gebrauch befindliche Publikations- 
formel bringt es in vollständig sachgemäfser Weise (abgesehen von der einen, 
hier nicht in Betracht kommenden Ungenauigkeit, dafs Bundesrat und 
Reichstag dem Gesetz nicht blofs „zustimmen", sondern es überhaupt erst 
producieren; in diesem Punkte besser die französische Form Le S6nat et 
la Chambre des d^putes ont adopt6, le President de la R6publique pro- 
mulgue la loi dont la teneur suit) zum Ausdruck, dafs lediglich der Kaiser 
nach aufsen hin den zum Gehorsam verpflichtenden Befehl erläfst. Dafs 
Laband (Reichsstaatsrecht I S. 519) zu derselben eine ganze Menge „hinzu- 
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der Kaiser^. Nimmt etwa Bundesrat und Reichstag das- 
selbe vor der Publikation wieder zurück, so hat es für die 
Unterthanen überhaupt niemals und in keiner Weise existiert, 
genau so wie es bei einem vor der Ausführung aufgegebenen 
menschlichen Willen der Fall ist. Ganz anders, wenn ein- 
mal ein bereits verkündetes Gesetz wieder rückgängig ge- 
macht wird; denn da der Staat sich hier bereits gebietend 
an seine Unterthanen gewandt, d. h. schon nach aufsen 
gehandelt hat, so ist für diese die Sache nicht mehr die, 
dafs überhaupt nihil actum est, sondern es mufs der Erfolg 
einer wirklich vorgenommenen Handlung erst durch die ent- 
sprechende gegenteilige Handlung wieder aufgehoben werden. 
Dieses rein innerhalb des Organismus verlaufende 
Stadium der Willensbildung kann nun auch bei allen übrigen 
staatlichen Bethätigungen beobachtet werden, ist keineswegs 
blofs eine Eigentümlichkeit des hier zunächst betrachteten 
Specialfalls. Dabei sind zwar auch für den Staat „zweck- 
lose" Handlungen in dem oben (S. 25) erörterten Sinne, 
d. h. solche, bei denen der Wille lediglich auf Vornahme 
der fraglichen Organshandlung als solcher gerichtet ist, sehr 
wohl möglich und denkbar, müssen aber naturgemäfs noch 
weit mehr als beim einzelnen Menschen hinter denen zurück- 
treten, wo durch diese noch ein weiterer Erfolg, ein be- 



denken^ mufs, beruht ebenso wie seine Polemik gegen die Fassung des 
Art. 2 (a. a. O. S. 538/39) auf der unzulässigen Annahme einer besonderen 
dem Bundesrat zustehenden Gesetzes Sanktion. Hierüber das Notige im 
folgenden Paragraphen. 

^ Doch ist er dabei keineswegs das einzige, sondern nur das wich- 
tigste Ausfuhrungsorgan. Weil nämlich das Gesetz die Unterthanen erst 
dann bindet, wenn es ordnungsmäfsig im Reichsgesetzblatt gedruckt ge- 
standen hat, so gehört zur wirklichen Entstehung desselben aufser der 
Thätigkeit jenes noch die aller andern, ohne welche dieses Schlufsresultat 
nicht zu Stande kommt, u. a. auch die des kontrasignierenden Reichs- 
kanzlers (cf. Klöppel, Gesetz und Obrigkeit, 1891, S. 115). Aber selbst 
die Thätigkeit des von Preufs (Arch. f. öff. Recht 6 S. 168) nur ironisch 
herangezogenen Setzers mufs, wenn er überhaupt als Staatsbeamter und 
nicht als blofs kontraktsmäfsig verpflichteter Mietsarbeiter (vgl. hierzu § 11) 
fungiert, als Ausführungshandlung eines staatlichen Hülfsorgans anerkannt 
werden, ohne die das Gesetz nach aufsen hin schlechterdings nicht ent- 
stehen kann. 
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sonderer Zweck herbeigeführt werden soll. Für die letzteren 
mögen hier einige Beispiele noch gestattet sein. 

Bei den Wahlen zum Deutschen Reichstag ist ein staat- 
licher^ Wille, jemanden mit der Abgeordnetenqualität zu 
bekleiden, dann schon fertig produciert, wenn am Schlüsse 
des Wahlvorganges sich für einen Kandidaten die absolute 
Majorität der Abstimmenden erklärt hat; zur wirklichen 
Erlangung derselben bedarf es aber der Feststellung und 
Proklamation des Ergebnisses durch den Wahlkommissar ^, 
welch letzterer also hier den die Willensbildung besorgenden 
Einzelwählern gegenüber als Ausflihrungsorgan erscheint. 
Nicht minder ist in. der Rechtspflege die Fällung eines 
schwurgerichtlichen Todesurteils um deswillen als sociale 
Willens fassung anzuerkennen, weil dasselbe nach er- 
langter Rechtskraft den wirklichen Vollzug der verhängten 
Strafe als der staatlicherseits beabsichtigten Handlung 
herbeizuführen imstande ist 

Dieses zweitgenannte Beispiel ist noch insofern besonders 
interessant, als es zu veranschaulichen vermag, dafs im 
Staatsorganismus eine Willensa usführung durch einen 
Thatbestand ausgelöst werden kann, der seinerseits selbst 
schon eine solche darstellte. Denn die Bildung des frag- 
lichen Willens erfolgte in unserm Fall zuvörderst durch das* 
betreflfende Gericht, das durch seinen Spruch zunächst den 
Vorsitzenden zur Verkündung des Verdikts veranlafste ^, 
worauf wieder das Vorhandensein eines ordnungsmäfsig 
ausgefertigten und publicierten Urteils erst die faktische 
Vollziehung hervorruft. 

So kann unter Umständen eine lange Reihe von Organs- 
handlungen vorliegen, von denen jede einzelne als Willens- 
ausführung auf Grund der vorausgehenden erscheint, um 



^ Eine ganz andere Auffassung des Verhältnisses bei Bierling, Jurist. 
Prinzipienlehre I S. 324 Anm. 

^ Die aufserdem noch erforderliche Annahme der Wahl seitens des 
Gewählten selbst ist blofse condicio iuris für den staatlichen Emennungsakt. 

^ Vgl. hierzu Laband, Reichsstaatsrecht I S. 514 Anm. 1. 
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dann für die folgende die Wirkung einer staatlichen Willens- 
bildung zu bewähren. Dabei ist noch besonders zu berück- 
sichtigen, dafs nicht blofs eine unveränderte Weiterleitung 
eines und desselben Willensinhalts möglich ist, sondern dafs 
dieser auf jeder Station einer näheren Specialisierung unter- 
liegen kann. Wenn beispielsweise die Bildung der Aus- 
schüsse des deutschen Bundesrats in der Art erfolgt, dafs 
zunächst er selbst, resp. der Kaiser die teilnehmenden 
Staaten bestimmt, dann aber diese eine Einzelperson nomi- 
nieren^, so ist ihre Thätigkeit offenbar insofern blofse 
Willensausführung, als sie überhaupt auf die Ernennung 
eines Vertreters gerichtet ist, dagegen Willensbildung in- 
soweit, als ihnen die freie Wahl unter ihren mehreren Be- 
vollmächtigten gelassen ist. Ebenso gehört hierher die 
andere Erscheinung, dafs von den obersten Behörden jedes 
Staates oft Verfügungen ausgehen, durch welche nur leitende 
Grundsätze aufgestellt werden, wogegen den Unterinstanzen 
in allmählich sich verengerndem Umfang die Ausführung 
im einzelnen vorbehalten bleibt. 

Aus alledem ergiebt sich, dafs es nicht richtig sein 
kann, mit Laband^ das staatliche Wollen im Gegensatz 
zu der Verwaltung als dem staatlichen Handeln nur in die 
(materielle) Gesetzgebung zu verlegen, dafs vielmehr Hänel® 
vollkommen Recht hat, wenn er das Moment der Willens- 
bildung wenigstens in partieller Beschränkung auch in der 
Jurisdiktion und der von ihm Vollziehung genannten Ver- 
waltung wiederfindet. Wenn ein Strafgesetz anordnet, dafs 
ein gewisses Verbrechen mit Gefängnis bis zu zwei Jahren 
bestraft werden soll, so ist unstreitig jedes auf Grund des- 
selben ergehende Urteil blofse Ausführung oder, wie Laband 
hier sagt, einfache Subsumtion in dem Umfange, dafs, so- 
bald einmal das Vorhandensein des betreffenden deliktischen 



^ Laband, Reichsstaatsrecht I S. 250 Anm. 1, 252. 
3 Cf. Eeichsstaatsrecht I S. 645. 

^ Stadien zum deutschen Staatsrechte n S* 187 f.; Staatsrecht 
I S. 243. 
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Thatbestandes festgestellt ist, weder auf Freisprechung noch 
auf Zuchthaus oder Geldstrafe etc. etc., sondern einzig und 
allein auf Gefkngnis nicht tlber zwei Jahre erkannt werden 
darf; innerhalb dieses Rahmens aber bildet erst der Richter^ 
und nicht schon der Gesetzgeber den staatlichen Willen, mit 
welchem Strafmafs das Verbrechen im gegebenen Einzel- 
falle geahndet werden soU^. Und genau so liegt auch die 
Sache in der Verwaltung, nur dafs bei dieser dem indi- 
viduellen Ermessen gemeinhin noch ein weit gröfserer Spiel- 
raum in der Bestimmung des Inhalts des konkreten Social- 
willens zur Verfügung steht. 

Immerhin ist auch bei ihr das Verhältnis stets ein 
solches, dafs sie unter allen Umständen gewisse, möglicher- 
weise durch eine blofse Zweckbestimmung® angedeutete 
Schranken einzuhalten hat, d. h. dafs sie bei allen ihren 
Bethätigungen nicht schlechterdings freie Entschlufswahl 
besitzt, vielmehr in bestimmten Grenzen die von ihr vor- 
zunehmenden Aktionen von anderwärts her vorgeschrieben 
erhält. Gerade in diesem Punkte und nur in ihm ist das 
Merkmal enthalten, durch das allein die Gesetzgebung in 
ihrer specifischen Eigenart erfafst werden kann: während 
die übrigen Funktionen sich entweder als reine Aus- 
führungshandlungen oder höchstens als eine Kombination 
solcher mit partiell beschränkter Willensbildung* qualifi- 
cieren, ist sie diejenige, durch welche der Staat in schranken- 



^ Vgl. hierzu Klöppel, Gesetz und Obrigkeit 8. 76, 81, 83 etc. 

^ Dafs die angebliche Bindung durch die Norm „handle, wie du 
für nützlich, angemessen, dem öffentlichen Interesse entsprechend haltst'', 
faktisch bedeutungslos ist, führt Laband selbst (Reichsstaatsrecht I 
S. 647 Anm. 1) gegen Bematzik aus. (Anders Hänel, Studien II S. 210.) 

' Vgl. Hänel a. a. O. S. 195. 212. Der oberste Kriegsherr hat ge- 
wifs die freieste Verfügung über die gesamte Militärmacht, aber er hat 
sie doch immer nur über die Militärmacht, darf sie nicht zu irgend 
welchen anderen staatlichen oder gar privaten Zwecken verwenden. 

^ Wie Laband a. a. O. S. 645 Anm. 1 mit Becht moniert, kommt 
das Vorhandensein dieser letzteren dann nicht genügend zum Ausdruck, 
wenn man wie Hänel (a. a. O. S. 195) auch hier von Ausführungs- 
handlungen schlechthin spricht. Doch ist dies angesichts der Hänelschen 
Gesamtdarstellung eigentlich nur eine terminologische Ungenauigkeit. 
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loser Freiheit jeden ihm beliebenden Willen originär zu 
fassen vermag. 

Allen Gesetzen ohne Ausnahme ist das Moment der 
blofsen Ausführung eines schon vorher bestehenden staat- 
lichen Willens principiell und begrifflich fremd. Selbst 
dann, wenn vielleicht in einem vorausgegangenen Gesetz die 
Schaffung eines neuen mit bestimmtem Inhalt verfügt worden 
war^, darf der wirkliche Erlafs desselben nicht in der 
Weise aufgefafst werden, als wenn hier der Staat lediglich 
eine Ausführungshandlung vornähme; er schafft es nicht 
deshalb, weil er einen bereits vorhandenen Willen reali- 
sieren mufs, sondern weil er ihn jetzt in diesem Augen- 
blicke noch so will. Für den gesamten Umfang seiner 
Verfügungen besitzt der legislatorische Akt stets die Be- 
deutung und Kraft des Anfanges schlechthin, d. h. in 
den Neudispositionen sowohl wie in der blofsen wieder- 
holenden Bezugnahme auf frühere wird er in keiner Weise 
bestimmt, sondern bestimmt lediglich sich selbst; er ist 
reine causa sui in demselben Sinne (also unbeschadet der 
vernunftgemäfsen Determinierung durch faktische Motive), 
wie es die freie menschliche Willensthat ebenfalls ist. 

Das gilt auch von den sog. formellen Gesetzen Labands. 
Man mag zugeben, dafs die in der Form der Legislative 
ergehende Anordnung eines Festungsbaus Quell und Ur- 
sprung einer staatlichen Handlung ist und insofern 
selbst als (wichtigster) Teil dieser bezeichnet werden kann ^. 
Nur darf man nicht glauben, man hätte dabei „im Gegen- 
satz zu der rein geistigen Thätigkeit des Staates" eine 
blofse That vor sich, während es sich doch in Wahrheit 
um eine Willensausführung in Verbindung mit und auf 
Grund der vorausgegangenen Willens f a s s u n g handelt. 
Die letztere ist hier in ganz derselben Weise vorhanden 



^ Man denke an die gesetzgeberischen Yerheifsungen in manchen 
Verfassungen. 

* In diesem Sinne acceptiert auch Hänel (a. a. O. S. 190 f.) die Aus- 
führungen Labands im Reichsstaatsrecht I S. 648. 
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wie bei allen übrigen Gesetzen auch ; in souveräner 
Unbeschränktheit bestimmt sich der Staat zu künftigem 
Handeln, blofs dafs dieser Entschlufs in unserem Falle auf 
eine Einzelthat und nicht wie anderwärts auf ein kontinuier- 
liches Verhalten gerichtet ist. 

Alles was in Konsequenz des Festungsbaugesetzes vor- 
genommen wird, geht im letzten Grunde lediglich auf dieses 
selbst zurück. Das ist ganz offenkundig, wenn es irgend- 
welche von den bisherigen abweichende Grundsätze auf- 
gestellt hat. Denn alsdann regt das Gesetz klärlich erst 
von sich aus die dem Staate als Organ dienenden Menschen 
zu einem bis dahin nicht geübten Verhalten an oder, was 
für alles Gemeinschaftsleben damit notwendig identisch ist ^, 
aber erst in der nächsten Abhandlung weiter ausgeführt 
werden kann, es hat unzweifelhaft materiell neues Recht 
geschaffen ^. 

Sachlich ganz das nämliche Verhältnis liegt aber auch 
vor, wenn die Ausführung durchaus nach den alten Be- 
stimmungen vor sich gehen soll, und zwar gleichviel, ob 
das Gesetz dieselben nochmals ausdrücklich wiederholt oder 
blofs stillschweigend auf sie Bezug nimmt. Denn auch das 
geschieht nicht etwa deshalb, weil es an die bisherigen 
Formen und Modalitäten mit Notwendigkeit gebunden wäre, 
sondern lediglich weil ihm selber die Beibehaltung der- 
selben beliebt hat^. 

Ganz anders in dem Falle, wo die Anordnung des 
Festungsbaus von irgendwelcher andern Stelle, sagen wir 
der Regierung schlechthin, ausgeht. Es mag hier dem weit- 
gehendsten subjektiven Ermessen überlassen sein, ob ein 
entsprechender staatlicher Wille gebildet werden soll oder 
nicht, aber sobald er einmal gefafst ist, rollt die von dem 
betreffenden Organ angestofsene Handlungsreihe in zahl- 



1 Cf. Hänel, Studien II S. 216; Staatsrecht IS. 121/22. 
3 Vgl. hierzu Tezner, Kritische Vierteljahrsschrift Bd. 37 S. 256/57. 
^ Tezner a. a. O.: „Was im konkreten Falle als Recht gelten soll, 
darf an keinem andern Mafsstab gemessen werden." 

Staats- \i. Völkerrecht!, Abhandl. I. 6. — Schmidt. 3 
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reichen Einzelheiten nach Regeln ab, die von dem Belieben 
desselben vollständig unabhängig sind und von ihm als 
nicht abzuändernde Ausführungsdirektiven einfach hinge- 
nommen werden müssen. Es gründet sich also in vielen 
Beziehungen die staatliche Aktion in letzter Instanz nicht 
auf eine Willensbildung erst durch jenes, sondern weist 
partiell noch weiter auf eine andere Stelle zurück. Nur 
soweit die Regierung selbst die mafsgebenden Verfügungen 
zu erlassen hat, erscheint sie als den Social willen über- 
haupt erst producierend ; soweit sie dagegen gewisse Elemente 
des letzteren von anderwärts her überwiesen erhält, wird 
sie ihrerseits schon mafsgebend beeinflufst, mit andern 
Worten tritt eben teilweise als den staatlichen Willen blofs 
ausführend in Thätigkeit. 

Wir sehen also, dafs es trotz desLabandschen Zweifels^ an 
der „mystischen Transsubstantiationskraft der Gesetzesform" 
sachlich doch sehr zweierlei ist, ob ein und derselbe staat- 
liche Akt in der Form der Legislative ausgelöst wird oder 
nicht. Wir müssen daran festhalten, dafs nur die letztere, 
diese aber auch gleichmäfeig in allen ihren Anwendungs- 
fällen, einen Willen zu producieren vermag, der in seinem 
ganzen Inhalt durchaus unbeschränkt ist, in keiner Weise, 
wie es den übrigen Staatsfunktionen eigentümlich ist, irgend- 
welche Elemente der blofsen Ausführung in sich aufnimmt. 
Es würde naheliegen, die gewonnenen Ergebnisse insbesondere 
noch an dem vielumstrittenen Etatgesetz auf ihre Richtig- 
keit zu prüfen; da uns aber dasselbe an anderer Stelle 
noch beschäftigen wird, so mufs hier vorläufig die Erklärung 
genügen, dafs auch dieses keine Ausnahme von der Regel 
bildet, dafs es vielmehr gleichfalls in jeder Beziehung sich 
selber genug ist, formell durchaus auf selbsteigenem Rechts- 
boden sich bewegt^. 



1 Reichsstaatsrecht U S. 1002. 

' Um Irrtümer zu vermeiden, sei jedoch bereits bei dieser Gelegen- 
heit bemerkt, dafs aus dem Satze, dafs das zu Stande gekommene 
Budgetgesetz in allen Einzelheiten formell neues Recht setzt, keineswegs 
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§4. 

Nach den Ausführungen des vorhergehenden Para- 
graphen kann die Aufstellung eines specifischen Begriffs 
„Staats willen" insofern schon als gerechtfertigt gelten, als 
dargethan ist, dafs im staatlichen Leben alle Aktionen auf 
Grund und infolge eines eigentümlichen Thatbestandes vor 
sich gehen, der sämtliche Merkmale des sonst „Wille" ge- 
nannten Phänomens an sich trägt. Nun wäre allerdings 
noch möglich und ist in der That vielfach geltend gemacht 
worden, dies komme einfach daher, dafs der als Staatswille 
bezeichnete Thatbestand völlig identisch sei mit dem andern, 
dafs ein oder mehrere einzelne Menschen wollen^; indem 
man einen und denselben Sachverhalt aufser mit der ihm 
naturgemäfs zukommenden Benennung bildlich auch noch 
mit einer andern belege, rufe man durch diese unpassende 
und verwirrende Doppelbezeichnung nur den Anschein her- 
vor, dafs hinter denselben auch verschiedenartige Begriffe 
ständen, während es doch einen eignen und specifischen 
Willen des Staats als solchen niemals gäbe^. 

Thatsächlich scheint dies für den ersten Augenblick 
mindestens bei denjenigen bisher möglichst übergangenen 

der andere folgt, dafs das Scheitern desselben sofort ein rechtliches 
Vakuam hervorriefe. Im Gegenteil gelten dann die früheren Normen, die 
durch das Etatgesetz noch eine Neubestätigung erfahren haben würden, 
einfach in ihrer alten Form und Autorität weiter. Das wäre nur dann 
anders, wenn sie ausdrücklich als blofse leges annuae erlassen würden, 
eine Eventualität, die für das Deutsche Reich, wie Laband gegen Hänel 
und Zorn (ßeichsstaatsrecht I, 2. Aufl. 1895, S. 451 f ; zustimmend Tezner 
in d«r Kritischen Vierteljahrsschrift Band 37 S. 273 ff.) völlig zutreffend 
ausführt, gewifs nicht vorliegt, und deren praktische Verwirklichung trotz 
der scheinbaren Ausnahmen Belgiens, Frankreichs u. s. w. wohl über- 
haupt nicht mit einer wahren Gleichberechtigung mehrerer gesetzgebenden 
Faktoren zu vereinigen ist. 

^ Cf. Lingg, Empirische Untersuchungen zur allgemeinen Staats- 
lehre S. 42, 73, 74, 81; Bierling, Juristische Prinzipienlehre I S. 148, 
151 etc. 

^ Lingg a. a. O. S. VUI: „Es giebt keinen AUgemeinwiUen, sondern 
nur eine Übereinstimmung einer Vielheit von Individualwillen'' (auch 
8. 35, 61, 67). Vgl. aufserdem Bierling a. a. O. 8. 224; Seydel, Staats- 
rechtliehe und politische Abhandlungen (1893) S. 3, 109, 110, 118, 119; 
Holder, Über objektives und subjektives Recht (1893) 8. 13 u. a. m. 

3* 
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Fällen zuzutreffen, wo der vermeintliche Staatswille von 
einer einzigen Person , etwa das Gesetz vom absoluten 
Herrscher, gebildet wird; ebenso wird man geneigt sein, 
jede einem einzelnen Kollegium zustehende Beschlufsfassung 
einfach für einen Specialfall des im menschlichen Leben so 
vielfach vorkommenden Verhältnisses zu erklären , dafs 
etwas, was ein einzelner für sich allein nicht vermag, doch 
von mehreren zusammen gewollt und gethan werden kann ^. 
Indem wir uns nun vorbehalten, auf diese einfacheren 
Formen der Staatswillensbildung später wieder zurückzu- 
kommen, beschränken wir uns zunächst nochmals auf die 
schon oben betrachtete Art der Gesetzesschaffung im 
Deutschen Reich* und untersuchen zuvörderst für diese 
Verhältnisse, ob der specifische Wille, das Gesetz als Ganzes 
hervorzurufen, in der That auch bei einer oder mehreren 
Individualpersonen vorhanden ist. 

Setzen wir den Fall, es wird im Bundesrat ein ent- 
sprechender Vorschlag angenommen, so ist es wohl zweifel- 
los, dafs die zustimmenden Mitglieder ® gerade diesen Willen 
unmöglich gehabt haben können, weder einzeln noch auch 
alle zusammen gemeinschaftlich. Ein solcher übereinstim- 
mender Wille einer Mehrzahl erfordert zunächst und vor allen 
Dingen, dafs ein jeder schon weifs oder mindestens glaubt, 
dafs auch die andern Teilnehmer denselben Willen wirklich 
haben. Daran wird es aber im Bundesrat schon vielfach 
fehlen, wo gerade erst durch die Abstimmung festgestellt 
werden soll, ob überhaupt und eventuell welche Bundes- 
glieder aufser dem Antragsteller dem Gesetzesvorschlag 
noch zustimmen. Aber auch dann, wenn bereits durch 

^ Cf. Lingg, Empirische Untersuchungen zur allgemeinen Staats- 
lehre S. 136. 

. ^ Oder allgemeiner ausgedrückt, überhaupt auf den Fall, wo die 
Gesetzgebung von zwei Kollegien geübt wird, beispielsweise in Hamburg 
von Senat und Bürgerschaft, in Frankreich von Deputiertenkammer und 
Senat etc. Vgl. Gareis, Allgemeines Staatsrecht (1883) in Marquardsens 
Handbuch des öffentlichen Rechts I, 1 S. 67/68. 

° Mag man als solche nun die Bevollmächtigten oder die sie in- 
struierenden Gliedstaaten auffassen. 
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Vorbesprechungen oder gemäfs der vorausgegangenen Debatte 
festgestellt ist, dafs der Antrag eine Majorität finden wird, 
«elbst dann können die Betreffenden höchstens den gemein- 
schaftlichen Willen haben, zusammen einen entsprechenden 
Bundesratsbeschlufs, nicht aber ein Gesetz zu producieren. 
Penn jeder weifs ganz genau, dafs zu letzterem noch ein 
von ihrem Willen ganz unabhängiges Ereignis (Zustimmung 
des Reichstags) gehört. Nun bricht aber, wie bereits früher 
erwähnt wurde ^, der Wille stets da ab, wo nach der eignen 
Vorstellung des Wollenden die von ihm angeregte Kausali- 
tätsreihe endet; auch im weitern Sinne kann man immer 
blofs das wollen, was in ununterbrochenem Beeinflussunga- 
zusammenhange mit der eignen Handlung steht. Demnach 
würde den betreffenden Bundesgliedern dann recht wohl 
ein Wille, gemeinschaftlich das Gesetz zu schaffen, zuge- 
schrieben werden können, wenn zum wirklichen Inkraft- 
treten desselben nur noch die Publikation durch den Kaiser 
nötig wäre. Denn da dieser hierzu verpflichtet ist, so 
würden sie mit ihrem Beschlufs bewufst eine Kausalitäts- 
reihe iji Bewegung setzen, die direkt zu dem von ihnen 
^gewollten" Endresultat führt. 

Der Bundesratsbeschlufs gelangt nunmehr an den Reichs- 
tag und wird hier gleichfalls angenommen, wobei jedoch 
abermals niemand den Willen, das Gesetz zu schaffen, hat. 
Denn entweder, nämlich bei schon feststehender Majorität, 
.wollen die Zustimmenden höchstens wieder zusammen den 
entsprechenden Reichstagsbeschlufs oder aber, was hier so- 
wohl wie oben beim Bundesrat stets das weitaus Wahr- 
scheinlichere ist, jeder einzelne hat für sich nur den Willen, 
seine Stimme in bejahendem Sinne abzugeben. Nehmen 
wir nun die doch zweifellos denkbare Möglichkeit an^, dafs 



1 Cf. S. 25. 

^ Vorausgesetzt, dafs es sich dabei nicht blofs um müfsiii^ Spielereien, 
sondern um den Versuch handelt, mit ihrer Hülfe die Unzulänglichkeit 
bisher angenommener Begriffe zu illustrieren, darf die Wissenschaft sehr 
wohl mit derartigen Fällen operieren und hat es zu allen Zeiten (s. z. B. 
Laband, Reichsstaatsrecht I S. 67!) gethan. Vgl. über die Berechtigung 
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nach klarstem Wordaut der Verfassung^ das Gesetz nicht 
nochmals an den Bundesrat zurück müfste, sondern dafs 
die einfache Thatsache^, dafs beide Körperschaften zuge- 
stimmt haben, genügte, um den Kaiser zur Publikation zu 
verpflichten, so würde nunmehr wirklich innerhalb des 
staatlichen Organismus derjenige Zustand herbeigeführt sein, 
der Organe des Staats zu zweckdienlichem Handeln nach 
aufsen, nämlich zur Schaffung des Gesetzes den Unterthanen 
gegenüber, veranlafst, d. h. es würde jetzt thatsächlich, ohne 
dafs nachweislich eine einzige der dabei beteiligt gewese- 
nen Individualpersonen einen identischen Willen gehabt 
hätte, ein „Wille des Staats", das betreffende Gesetz zu 
schaffen, gefafst sein. 

Und genau dasselbe Verhältnis würde auch dann vor~ 
Hegen, wenn die Verfassung einer konstitutionellen Monarchie 
die königliche Zustimmung zum Gesetz schon vor der parla- 
mentarischen Genehmigung in unrücknehmbarer Weise statt- 
finden liefse ® ; auch hier würde der offenkundig vorliegende 
Sachverhalt ganz von selbst zu dem theoretischen Satze 
führen: „Sobald bestimmte Organspersonen in solenner 
Weise ihren Wunsch, dafs etwas Gese^ werde, erklärt 
haben, werden andere veranlafst, es wirklich zu schaffen", 
oder mit kürzerem aber völlig sachgemäfsem Ausdruck,^ 



dieser „rein methodischen Hülfsgriffe", „blofser Fiktionen zu einem vor- 
gesehenen Zwecke'^ Bierling, Juristische Prinsipienlehre I S 37, 102. 
Übrigens war der oben angenommene Zustand im Norddeutschen Bund& 
(abgesehen von Zoll- und Steuergesetzen) thalsächlich verwirklicht (cf. 
Hänel, Studien n S. 52 Anm. 1; Kolbow im Archiv f&r öffentl. Becht 5^ 
S. 95). Wo steckte damals die bundesratliche „Sanktion"? 

^ Über die beim dermaligen Text immerhin möglichen Zweifel cf.. 
Kolbow a. a. O. S. 94 sowie die Angaben bei G. Meyer, Deutsches Staats- 
recht, 4. Aufl., S. 505 Anm. 4. 

* Für deren Konstatierung natürlich irgendwie, beispielsweise in der 
Art wie in der österreichischen und ungarischen Delegation die Über- 
einstimmung der beiderseitigen Einzelbeschlüsse auf Grund eines „Nuntien- 
wechsels" festgestellt wird, Sorge getragen sein müTste. 

^ Ebenso wenn bei den vom Kaiser, resp. Kanzler im Einverständ* 
nis mit dem Bundesrat su erlassenden Verordnungen des Deutschen 
Beiohs (Laband, Beichsstaatsrecht I S. 574, 576) die ersteren schon vor 
der Abstimmung des letzteren sich bindend zu erklären hätten. 
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„dann hat der Staat und nur dieser einen specifischen 
Willen, es ins Leben zu rufen, gefafst". Wenn man 
diese eigne Willensfassung des Staates als solchen wieder 
und wieder verkannt hat, so liegt dies daran, dafs nach 
den meisten^ Verfassungen schliefslich allerdings auch ein 
einzelner Mensch den entsprechenden Willen fassen und 
erklären kann. Es ist dies eine notwendige Konsequenz 
dessen, dafs dieselben die königliche Zustimmung ans Ende 
des gesetzgeberischen Vorgangs stellen, dem Monarchen die 
sogen. Sanktion des Gesetzes vorbehalten. In der That, 
wenn alle andern Voraussetzungen bereits gegeben sind, 
und nur noch die Zustimmung des Monarchen fehlt, dann 
kann dieser sie natürlich auch in der Form erklären: „Ich 
will und schaffe das Gesetz**. In Wahrheit hat er freilich 
auch hier dasselbe nicht allein hervorgerufen, sondern nur 
die letzte Bedingung zum schliefslichen Gesamterfolg gesetzt; 
mindestens darf er jenes nur in der gleichen Weise für 
sich beanspruchen, wie jemand, der eine von zwei je mit 
100 Centnern belasteten imd daher im Gleichgewicht be- 
findlichen Wagschalen durch seine auf die andere Seite 
drückende Körperkraft zum Emporsteigen bringt, behaupten 
darf, er hätte 100 Centner gehoben. 

Demzufolge ist die Aufstellung eines besondern Stadiums 
der Sanktion nicht nur nicht erforderlich, sondern für die 
richtige Erkenntnis des Sachverhalts sogar hinderlich und 
insofern geradezu schädlich. Die Mitwirkung des Parla- 
ments ist der monarchischen qualitativ ganz gleich^, nicht 

* Keineswegs allen! Vgl. z. B. Aschehoug, Staatsrecht der ver- 
einigten Königreiche Schweden nnd Norwegen (1886, in Marquardsens 
Handbuch IV, 2, 2) S. 68 : Vom schwedischen Reichstag unverändert an- 
genommene Gesetzvorschläge kann der Koni^ nicht mehr zurückziehen. 
Wo steckt hier die monarchische -Sanktion? Vgl. auch die Bemerkungen 
Bomhaks (Arch. f. öffentl. Recht o S. 452) über die entsprechenden eng- 
lischen Verhältnisse. 

^ Kolbow a. a. O. S. 90/91. Vgl. auch die von Laband, Reichs- 
staatsrecht I S. 494 Anm. 2 genannten Schriftsteller. Sucht man den 
Monarchen dadurch als einzigen personlichen Urheber des gesetzgeberischen 
Willens zu retten, dafs man die Zustimmung der Volksvertretung nur als 
notwendige „Vorbedingung'' der Fassung des letzteren bezeichnet| so ist 
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mehr aber auch nicht weniger notwendig für das Zustande- 
kommen des Gesetzes als diese ^. Jeder der beiden an der 
Gesetzbildung beteiligten Faktoren als Bundesrat und Reichs- 
tag, Senat und Bürgerschaft, König und Landstände u. s. w. 
setzt eine für den Gesamt erfolg unerläfsliche Bedingung 2. 
Und nur auf das Setzen dieser, mit andern Worten blofs 
auf die Vornahme der speciell von seiner Willkür ab- 
hängigen Mitwirkung ist überhaupt ein Wille seinerseits 
vorhanden; man darf also die Sache auch nicht so wenden, 
dafs er die Absicht, das Gesetz als solches zu schaffen, mit 
dem andern zusammen, vereint hätte. Soll eine solche 
Willensgemeinschaft vorliegen, so mufs ja, wie schon oben 
bemerkt wurde, jeder Teilnehmer bereits überzeugt gewesen 
«ein, dafs auch sämtliche andern einen entsprechenden 
Willen haben, der sie alle, entweder gleichzeitig mit einander 
oder successiv nach einander, an der Herbeiführung eines 
Gesamterfolgs arbeiten läfst. An einem solchen bewufsten 
Zusammenwollen und -handeln fehlt es aber in unserm 
Falle zweifellos vollständig®; nimmt doch beispielsweise der 

das blofse „Wortspielerei". Laband selbst betont es bei einer andern 
Gelegenheit (Reichsstaatsrecht 11 S. 991) sehr entschieden, dafs es ganz 
gleich ist, ob man die einen Erfolg herbeifahrenden Umstände kausal 
oder hypothetisch mit ihm in Verbindung bringt. Cf. auch Lingg, Unter- 
suchungen S. 9 Anm. 34. 

^ Mit der Anerkennung dieses Satzes braucht man trotz Laband, 
Reichsstaatsrecht I S. 493 (Anm. 2) noch lange nicht in die Fehler der 
Lehre von der Teilung der Gewalten zu verfallen (einer Theorie übrigens, 
die, wie O. Mayer in seinem Deutschen Verwaltungsrecht treffend be- 
merkt, in Wahrheit gar nicht der „Popanz" ist, als der sie von der 
deutschen Wissenschaft gewohnlich dargestellt wird), am wenigsten wird 
dadurch „die Einheit des Staates zerstört". 

^ Oder, wie Seuffert es ausdrückt, wir haben hier mehrere Hand- 
lungen vor uns, „deren jede für sich einen gewissen Erfolg und die zu- 
sammengenommen wieder einen kombinierten Erfolg bewirken"; siehe 
Kuntze, Der Gesamtakt (1892) S. 42. 

^ Hiernach versteht es sich von selbst, dafs der Begriff des „Ge- 
samtakts", der nach der Absicht seines Schöpfers gerade die subjektiv 
gemeinsame Willensidentitat offenbar bezeichnen soll (s. Kuntze a. a. O. 
S. 31, 43, 47 etc.), niemals auf das Verhältnis der mehreren gesetzgebenden 
Faktoren unter einander, sondern höchstens auf den Beschlufs des Parla- 
ments, des Bundesrats, des Reichstags u. s. w. je für sich Anwendung 
finden kann (vgl. indes auch hierzu S. 36'37). Das Nämliche gilt trotz 
der Ausfahrungen Jellineks (System S. 194, 197) von der ^Vereinbarung" 
Bindin^s (Gründung des Norddeutschen Bundes, 1889, S. 70). 
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Reichstag seine Initiativgesetzvorschläge an, ohne dafs et 
dabei voraus wissen könnte, ob auch der Bundesrat zu- 
stimmen wird; ja unter Umständen sogar mit klarem Be- 
wufstsein dessen, dafs dies nicht der Fall sein wird^ Es 
wird eben ein jedes der beiden den staatlichen Gesetzes- 
willen bildenden Elemente isoliert und für sich von den 
dazu berufenen Organspersonen herbeigefühii; ^, ohne dafs 
diese dabei irgendwie in Rücksicht und Hinblick auf ein 
bei der andern Seite zu erwartendes entsprechendes Ver- 
halten handelten. Lediglich für die objektive Betrachtung 
hat der Umstand, dafs auch die zweite zur freien Willens- 
that des einen Faktors hinzutretende Bedingung des Ge- 
samterfolgs ihrerseits selbst wieder eine Willenshandlung 
ist, den Sachverhalt zur Folge, dafs dieser Gesamteffekt 
von zwei Seiten zusammen, durch sich gegenseitig ergänzende 
Willensthaten herbeigeführt worden ist, aber es fehlt eben 
an der notwendigen subjektiven Beziehung® auf einander. 
Monarch und Parlament können nur in derselben Weise 
als gemeinschaftlich das Gesetz schaffend anerkannt werden, 
wie in der Geschichte, um das erste beste Beispiel heraus- 
zugreifen, Kelten und Römer, ohne von einander überhaupt 
zu wissen, doch vereint, durch ein „Zusammenwirken"* die 
etruskische Macht gebrochen haben. 

Nun möchte vielleicht gegen die hier vertretene Auf- 
fassung eingewendet werden : dadurch, dafs man zwei Organe 
ganz isoliert, ohne Beziehung auf einander funktionieren 
liefse, negiere man selbst wieder die früher behauptete 
Eigenschaft des Staats als Organismus, welch letzterer doch 
gerade eine Verbindung von auf einander angewiesenen und 

^ Man vergleiche einzelne Beschlüsse über Aufhebung des Jesuiten- 
gesetzes, Zahlung von Diäten an die Reichstagsabgeordneten u. s. w. 

^ Dafs sie nicht unter direkter Bezugnahme auf einander handeln, 
wird ganz richtig, wiewohl in roherer Form, auch durch den Satz zum 
Ausdruck gebracht, dafs sie mit einander keinen Vertrag über die Gesetze 
abschliefsen ; vgl. z. B. Hagens, Staat, Recht und Völkerrecht (1890) 
S. 86 Anm. 180. 

^ Vgl. hierzu Lingg, Untersuchungen S. 135. 

* Cf. Mommsen, Römische Geschichte (7. Aufl.) I S. 330. 
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bezogenen, sich gegenseitig planmäfsig in die Hände arbei- 
tenden Teilen sei. Aus dieser Charakterisierung, so richtig 
sie ist, folgt aber keineswegs, dafs auch alle einzelnen 
Organe in direkter funktioneller Beziehung stehen müssen ^^ 
vielmehr blofs dies, dafs die Thätigkeit der einzelnen nicht 
in sich ihren individuellen Selbstzweck findet, sondern bei 
aller äufsern Selbständigkeit dient und vorgenommen wird 
zur Realisierung eines Lebenszwecks der Q-esamtheit. Und 
für eine solche Zusammenschliefsung und Einordnung imter 
den letzteren ist ja gerade in unserm Falle vermöge der 
Verfassung^ vollauf gesorgt. Diese fügt die an sich unab- 
hängig von einander vollzogene Thätigkeit von Monarch 
und Parlament insofern doch dem staatlichen Organismus 
ein, als sie eben fftr das Leben des letztem bestimmte 
Folgen aus einer Übereinstimmung beider hervorgehen läfst®^ 
als sie dafür sorgt, dafs dieselbe unter gewissen Voraus- 
setzungen und in bestimmtem Umfange ganz so wie im 
physischen Organismus die Fassung eines Willens wirkt, 
nämlich andere Organe zu entsprechendem Handeln ver- 
anlafst. 

Fassen wir nunmehr das Ergebnis der bisherigen Unter- 
suchungen kurz zusammen, so ergiebt sich schon aus dem 
einzelnen hier analysierten Falle der deutschen Reichs- 
gesetzgebung, dafs im staatlichen Leben wirklich That- 
bestände vorkommen, die einerseits alle wesentlichen Merk- 
male des specifischen Willensbegriffes aufweisen, anderer- 
seits nicht identisch sind mit dem andern, dafs ein oder 



^ Man beachte z. B. am menschlichen Organismus die von den 
beiden (als solchen von einander ganz unabhängigen) FüTsen bewirkte 
Fortbewegung. 

^ Resp., um nicht die blofs sekundäre Qualität des Staates als eines 
rechtlichen Organismus (cf. S. 21 Anm. 4) allzusehr zu betonen, ver- 
möge der jeden einzelnen beseelenden und aufrechterhaltenden Lebens- 
kraft, welch letztere sich einfach dadurch dokumentiert, dafs die willens- 
bildenden Organe für ihre Beschlüsse faktischen Gehorsam bei allen 
übrigen Gliedern finden. 

^ Cf. Kuntze a. a. O. S. 57; Laband, Keichsstaatsrecht I S, 514 
Anm. 1. 
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mehrere einzelne Menschen wollen, Thatbestände also, be- 
züglich deren mit vollem Eecht behauptet werden darf, dafs 
hier der Staat als solcher und nur dieser einen „Willen" 
gefafst habe. Mit dieser Formulierung soll natürlicht nicht 
in Abrede gestellt werden, dafs der Staat bei dieser Willens- 
fassung notwendig der einzelnen Menschen bedarf, nur mit 
ihrer Hülfe zu derselben gelangen kann; vor allem ist er, 
wenn sich auch das eigentliche Willensstadium selbst (siehe 
S. 25) als besonderer, von jedem Individual willen verschie- 
dener Thatbestand nachweisen Hefs, bezüglich der ihm vor- 
ausgehenden Bewufstseinsvorgänge stets auf sie angewiesen, 
indem die Vorstellung eines wünschenswerten Zustandes 
und der zu dessen Herbeiführung dienlichen Mittel natur- 
gemäfs nie anders als in und von einzelnen Menschen voll- 
zogen werden kann^. Diese Abhängigkeit des Staates von 
den letzteren kann nun, wie oben bereits angedeutet wurde, 
sich unter Umständen auch auf das Willensstadium selbst 
ausdehnen: überall dort nämlich, wo der Staatswille von 
einer einzigen Person gebildet wird; es bleibt daher noch 
nachzuweisen übrig, mit welchem Recht man auch hier einen 
vom einfachen Individualwillen specifisch verschiedenen 
Willen des Staats als solchen annehmen darf. 

Hier mufs nun nochmals darauf zurückgegangen werden, 
dafs jedes Wollen in erster Linie stets auf ein eigenes Sich- 
verhalten geht, in weiterm Sinne auf das, wozu man hier- 
durch den Anstofs geben zu können meint. Daraus folgt, 
dafs zwar jeder Mensch sofort und ohne weiteres alles das 
zu wollen vermag, was durch Naturkausalität herbeigeführt 
werden kann, nicht dagegen für gewöhnlich das, was durch 
Handeln eines andern Menschen erzielt werden soll, denn 
hier tritt ja die eigene freie Willensfähigkeit des letzteren 
hemmend dazwischen. Soll daher trotzdem in dieser Weise 
„gewollt** werden können, so müssen besondere Umstände 
vorhanden sein, die den „Wollenden" zu der Annahme be- 



^ Vgl. Jellinek, System S. 39, 247. 
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rechtigen, dafs jener andere seine an sich freie Entschlufs- 
wahl nur in seinem Sinne treffen werde. Eine solche Er- 
weiterung des gewöhnlichen Umfangs der natürlichen Willens- 
und Handlungsfähigkeit^ tritt nun aber vor allem dort ein, 
wo der Wollende Organ ist. Hier ist er in der That den 
ihm untergebenen Organspersonen gegenüber ^ ohne weiteres 
zu der obigen Annahme berechtigt, kann den dazwischen 
liegenden freien Willen der letzteren als ganz eliminiert 
ansehen. Diese Möglichkeit aber, vernünftigerweise Hand- 
lungen anderer Menschen „wollen" zu können, hat er eben 
nicht einfach als Mensch, sondern nur weil und solange er 
Organ ist®. So eignete beispielsweise dem Kaiser Ferdi- 
nand von Osterreich am 3. Dezömber 1848, d. h. nach 
seiner Abdankung, als Mensch genau dieselbe Willensfähig- 
keit wie zwei Tage früher vor derselben, aber er konnte 
vernünftigerweise nicht mehr den specifisch gearteten Willen 
haben, durch den irgend welche Thätigkeit von Staats- 
organen ausgelöst wird*. Diesen zu bilden vermag eben 
nur das betreffende Organ als solches, und da nun Gesamt- 
organismus und Einzelorgan sich zu einander verhalten wie 
das Ganze zum Teil, alles, was das letztere thut, begrifflich 
zugleich als That des ersteren erscheint^, so darf auch die 
dem Einzelorgan specifisch eignende Willensßlhigkeit als 
eine solche des Staats selbst bezeichnet werden. 



^ Es sei noch ausdrücklich betont, dafs hier in keiner Weise an die 
juristische zu denken ist. Diese ist die Fähigkeit, rechtliche, dagegen 
jene des Textes diejenige, faktische Veränderungen und Wirkungen von 
sich aus herbeifuhren zu können. Vorwiegend um eine Ausdehnung der 
normalen rechtlichen Aktionsfähigkeit handelt es sich z. B. bei der 
Stellvertretung. 

^ Ja mehr noch sogar in Bezug auf sämtliche Glieder des Organis- 
mus überhaupt, insofern nämlich au'-.h diese die innerhalb seiner Kompe- 
tenz erlassenen Anordnungen stets respektieren und für ihre eigenen 
Willenshandlungen bestimmend sein lassen. 

^ Cf. Lingg, Untersuchungen S. 110, 115. 

* Vgl. hiermit Jellinek, Syjtem S. 77. 

^ Vgl. Gierke, Genossenschaftstheorie S. 624 ; Thon, Rechtsnorm und 
subjektives Recht S. 241 Anm. 29 u. a. m. 
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§5. 

Das Ziel ist erreicht, der Nachweis erbracht, dafs und 
in welcher Weise man auch dem Staat einen eignen Willen, 
nach Treitschke sogar den „aller wirklichsten, der auf Erden 
überhaupt besteht", zuzuerkennen hat. Wir haben gesehen, 
dafs in ihm kraft der jeden einzelnen beseelenden indi- 
viduellen Lebens- und Behauptungsfkhigkeit die eigenä,rtige 
Erscheinung zu konstatieren ist, dafs einem von bestimmten 
Organen gefafsten Beschlüsse ein entsprechendes Handeln 
anderer Glieder folgt, wobei auch dann, wenn die Bildung 
dieses Beschlusses einer einzigen Person obliegt, nicht so- 
wohl ein Wille des einzelnen Menschen als solchen, wie ein 
dem Organ selbst eigentümlicher anzunehmen ist. Das ist 
aber ganz dasselbe Phänomen, wie es sich z. B. auch im 
menschlichen Organismus vorfindet. Selbstverständlich wird 
damit nicht geleugnet, dafs zwischen dem Willen des Staats 
und dem des Menschen auch grofse Verschiedenheiten ob- 
walten; vor allem ist es ganz zweifellos, dafs beidemal das 
kongruente Resultat auf völlig verschiedenem Wege, näm- 
lich von ganz anders gearteten und beschaffenen Organen 
erzielt wird. Aber das allein kann nicht mafsgebend sein; 
ist der Staat einmal als Organismus erkannt worden, so 
darf man ihm eigene Willensfähigkeit nicht mit Seligmann ^ 
aus dem allerdings sehr einfachen Grunde absprechen, weil 
er kein Gehirn hat. Dafür hat er eben andere für die 
Funktion der Willensbildung bestimmte und befähigte 
Organe. Ein solcher Schlufs wäre deshalb ebenso falsch 
wie etwa der andere: „Ein Fisch kann nicht atmen, denn 
er hat keine Lungen". In Wahrheit ist in solchen Fällen 
nur bei mehreren in Vergleich gestellten Organismen eine 
und dieselbe (physiologische) Funktion morphologisch ver- 
schiedenen Organen übertragen. Da aber für die Beurtei- 



^ Abschlufs und Wirksamkeit der Staatsverträge S. 154. Ebenso 
Lingg, Untersuchungen S. 121, 160. 
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lung und Vergleichung der organischen Lebensfunktionen 
immer nur sie selbst und ihre Resultate, d. h. ihre Be- 
deutung und Aufgabe für den ganzen Haushalt des Organis- 
mus überhaupt, nicht aber die Besonderheit des Weges, auf 
dem diese Resultate gewonnen werden, in Frage kommen 
können, so steht gar nichts entgegen, auch dem Staate eine 
eigene Willensftlhigkeit zuzuerkennen , mindestens etwas 
dieser Analoges, was genau wie bei der Frage nach seiner 
Organismusqualität ^ ein blofser Wortstreit ist. 

Nun mufs aber noch auf etwas aufmerksam gemacht 
werden. Bisher ist das Vorhandensein und die reale Wirk- 
samkeit eines specifischen Staatswillens immer nur in der 
einen Bedeutung behauptet worden, nach welcher er als 
interne, streng innerhalb eines Organismus selbst erzeugte 
Ursache einer von diesem in der Aufsenwelt vorzunehmenden 
Handlung sowie der weiteren dadurch herbeizuführenden 
Wirkung erscheint, mithin nur das Entstehen, nicht aber 
auch das Bestehen der letzteren erklären soll. Es darf aber 
nicht übersehen werden, dafs der gewöhnliche Sprach- 
gebrauch von einem Staatswillen auch in der zweitange- 
deuteten, sachlich keineswegs ohne weiteres gerechtfertigten 
Bedeutung redet. So pflegt man wohl zu sagen, dafs die 
vom Reich ins Leben gerufenen Zwangsverbände der Un- 
fallversicherung etc. jetzt durch seinen Willen auch be- 
stehen, dafs sie existieren, weil dieses es will. Indes 
folgt aus dem Umstände, dafs jemandes Wille die Ursache 
einer sich vollziehenden Veränderung in der Aufsenwelt 
war, an sich noch lange nicht, dafs dieser Wille auch der 
Grund für die Fortdauer der einmal entstandenen Wirkung 
sein müfste. Z. B. besteht eine vom Menschen willentlich 
herbeigeführte Vermischung mehrerer Metalle nicht etwa 
um deswillen als solche weiter fort, weil es der Betreffende 
so will, denn selbst wenn er beständig einen solchen Willen 
haben könnte und hätte, würde ja dieser rein innerliche 

1 Vgl. S. 22. 
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psychische Zustand nimmermehr Wirkungen in der Aufsen- 
welt zu erklären vermögen. Vielmehr erhält sich die 
Metall Vermischung lediglich deshalb ^ weil die Naturgesetze 
unter gewissen Voraussetzungen eine Kohäsion der Teile 
bestimmen, diese aber im gegebenen Falle wirklich herbei- 
geführt worden sind, mit anderen Worten eine sachlich 
genaue Ausdrucksweise darf hier auf den vorausgegangenen 
Willen nur historisch motivierend, keineswegs aber existenz- 
erklärend Bezug nehmend Dem Staate gegenüber liegt 
aber die Sache ganz ähnlich; auch hier mufs der That- 
wille, die betreffende Neuschöpfung hervorzurufen, sich 
notwendig konsumieren mit vollendeter Schaffung und kann 
nicht ohne weiteres als fortwirkend zur Erklärung der be- 
stehenden Erscheinung herangezogen werden. 

Und doch geschieht dies überaus häufig, vor allem 
dann, wenn zu der willentlichen Herbeiführung des be- 
treffenden Erfolgs noch ein zweites Moment hinzutritt. 
Worin das letztere besteht, das ergiebt sich leicht aus der 
Thatsache, dafs, während kaum jemand sagen wird: „Elsafs- 
Lothringen gehört zu Deutschland, weil Frankreich es so 
will", wohl jeder die analoge Wendung unbedenklich für 
rein interne Verhältnisse eines Staats gebrauchen wird: 
hinzukommen mufs nämlich noch, dafs der die fragliche 
Wirkung in der Aufsenwelt setzende Staat auch die Möglich- 
keit hat, sie jederzeit nach Belieben wieder aufzuheben. 
Aber auch unter diesen Umständen darf man den staat- 
lichen Willen nicht als Erklärungsgrund für den Fortbestand 
der von ihm herbeigeführten Erscheinung ausgeben. 

Demgegenüber könnte vielleicht eingewendet werden, 
beispielsweise der Satz : „Die Gemeinden bestehen, weil der 
Staat es will", sei insofern ganz zutreffend und richtig, als 
in deren ungestörter Existenz thatsächlich das Vorhanden- 
sein eines gewissen staatlichen Willens zum Ausdruck 
komme; sie beruhten nämlich auf einem Unterlassungs- 



* Vgl. hierzu auch 8. 17. 
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willen seinerseits, auf dem von ihm gefafsten Willen, von 
seiner Aufhebungsmöglichkeit keinen Gebrauch zu machen. 
Indes einmal kann ein solcher ünterlassungswille bekannt- 
lich überhaupt schwer als wahrhaft kausal wirkend auf- 
gefafst werden, mindestens blofs unter gewissen Voraus- 
setzungen^, die hier ganz gewifs nicht gegeben sind; dann 
aber ist auch nicht der geringste Grund einzusehen, warum 
man unter den obwaltenden Verhältnissen gerade diesen 
Zustand des permanenten Unterlassüngswillens anzunehmen 
hätte anstatt des weitaus wahrscheinlicheren, dafs einst- 
weilen überhaupt kein auf die Gemeinden bezüglicher Wille 
des Staats vorhanden sei. 

Nach alledem wird man zu dem Resultate kommen 
müssen, dafs es eine ungenaue, dem wirklichen Sachverhält- 
nis nicht entsprechende Formulierung ist, wenn man etwas, 
was durch staatlichen Willen entstanden ist, ohne weitere» 
und blofs deshalb auch als durch den letzteren bestehend 
bezeichnet. Diese Behauptung steht nur dann mit den 
gegebenen Thatsachen in Einklang, wenn die vom Staat 
hervorgerufene Erscheinung auch nach ihrer Entstehung 
sich nicht von selbst zu erhalten vermag, vielmehr einzig 
und allein durch permanente weitere Einwirkung seinerseits 
perpetuiert werden kann. Ist es z. B. richtig^, was Laband 
bekanntlich gerade bezüglich der Gemeinden wirklich be- 
hauptet, dafs sie in keiner Weise eigene Lebenskraft zu 
entwickeln, aus eigenen Macht- und Hülfsmitteln zu dauern 
imstande sind, im Gegenteil ihren Fortbestand lediglich 
der Zwangsmacht des Staates verdanken, dann ist jene 
Formulierung eine völlig sinn- und sachgemäfse. Genau 

^ Nämlich dann, wenn aus irgend welchen Granden, insbesondere 
wegen einer speciellen Pflicht zum Handeln dieses letztere erwartet 
werden mufste: indem unter diesen Umstanden das pflichtgemäfse Thun 
gewissermafsen als Element der normalen, sich selbst überlassenen, vom 
menschlichen Willen noch gar nicht tangierten Entwicklung erscheint, 
wird diese hier von ihm nicht wie gewöhnlich durch Hinzusetzen eines 
neuen, sondern durch die nicht weniger kausal wirkende Hinwegnahme 
eines alten Moments beeinflufst. 

2 Vgl. hierzu § 8. 
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genommen besteht freilich auch hier das die Gemeinden 
erhaltende Moment nicht sowohl in einem „Willen" des 
Staats als solchem, sondern erst in dem durch diesen aus- 
gelösten faktischen Handeln seiner Organe ^. Aber da diese 
zu ihrem Thätigsein zu Gunsten der Gemeinden durch ge- 
setzliche Vorschriften veranlafst werden, mit andern Worten 
da innerhalb des staatlichen Organismus ein Zustand zu 
konstatieren ist, welcher jene zu dem entsprechenden Ein- 
greifen in die Aufsenwelt ständig anregt*, so darf man unter 
der gemachten Voraussetzung mit vollem ßecht den letzten 
Grund für die Existenz der Gemeinden in einem Willen 
des Staats, sie aufrecht zu erhalten, erblicken. Bei dieser 
Gelegenheit sehen wir auch nochmals °, dafs und in welchem 
Sinne man doch mit Laband und trotz Hänel* „den Unter- 
schied zwischen Wille und Handlung auf die Gesetzgebung 
(als Ganzes) und die vollziehende Verwaltung anwenden 
kann": so unbedingt Hänel auch zuzugeben ist, dafs der- 
jenige Wille, beispielsweise einen bestinunten Rechtssatz für 
die Unterthanen aufzustellen, zu schaffen, durch König und 
Parlament gefafst und durch die Publikation bereits han- 
delnd vollzogen wird, so zweifellos ist es andererseits, daCs 
der ganz andere Wille, diesen Rechtssatz auch in faktischer 
Geltung zu erhalten, bei Nichtbeachtung desselben stets 
thätig einzuschreiten, für die mit dem letzteren betrauten 
Organe erst mit der Publikation des sie zu eventuellem aktiven 
Vorgehen verpflichtenden Gesetzes fertig entstanden ist und 
nunmehr seine Vollziehung von ihnen erwartet. 



* Ähnlich wie ein ins Freie hinausgehaltener Gegenstand unmittel- 
bar und direkt durch den stützenden Arm, nicht durch den Willen, ihn 
zu halten, vor dem Falle bewahrt wird. 

^ und der gerade deshalb nach S. 26 ff. recht wohl als ein sich 
permanent an diese Organe wendender „Btaatswille" aufzufassen ist. 
8 Vgl. hierzu S. 29 f. und 33. 

* Studien II S. 188. 
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IT. Der Staat als die principlelle (nnlyersale, 
sonveräne, herrschende, natürliche) Gemein- 

schaftsform. 

§ 6. 

So unumgänglich notwendig die bisherigen Unter- 
suchungen für eine vollständige Erkenntnis des Staats- 
begriffes auch waren, und so wichtige Seiten desselben 
durch sie berührt worden sind, so unterliegt es doch keinem 
Zweifel, dafs wir bei alledem noch nicht seinen innersten 
Kern, die dem Staate und nur ihm eigentümliche Qualität, 
seine differentia specifica aufgedeckt haben. Wir haben fest- 
gestellt, dafs die Staat genannte Verbindung von Menschen 
ein real existierendes einheitliches Oanze ist, weiterhin, dafs 
sie einen lebendigen, sich durch eine besondere Lebenskraft 
behauptenden Organismus darstellt, sowie endlich, dafs sie 
ein willens- und handlungs&higes Wesen ist, die Thätigkeit 
ihrer verschiedenen Organe durch einen ihr speciell eignen- 
den Willen zu lenken und zu beherrschen vermag. 

Aber Menschenverbindungen, die diesen Merkmalen 
genügen, giebt es gar viele; wir müssen anerkennen, dafs 
dieselben sämtlich auch bei Privatkorporationen, Gemeinden, 
Kirchen etc. nachzuweisen sind. Wodurch unterscheidet 
sich nun der Staat von diesen andern Verbänden, was ist 
diejenige Eigenschaft, die ihn als solchen aus der grofsen 
Zahl aller übrigen heraushebt? 

Es ist bekannt, dafs man auf diese Frage früher regel- 
mäfsig und auch jetzt noch vielfach die Antwort giebt: 
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„Seine Souveränetät". Dabei wird letzterer Begriff ge- 
wöhnlich in der Weise verstanden, dafs souverän dasjenige 
Gemeinwesen sein soll, welches keine höhere Gewalt über 
sich hat, vielmehr allen andern auf seinem Gebiet befind- 
lichen Verbänden übergeordnet ist und sie beherrscht^. 
Aber mit dieser Formulierung vermag man keineswegs den 
Staat in seiner Eigentümlichkeit zu erfassen. Geradezu 
unrichtig und den thatsächlichen Verhältnissen wider- 
sprechend ist der zweite positive Bestandteil derselben: 
haben wir doch, von primitiven politischen Zuständen ganz 
abgesehen, sogar in der modernen Zeit in korporativen 
Gebilden wie die Maffia, der Fenierbund u. dergl.* gesell- 
schaftliche Willensmächte vor uns, die vom Staat gewifs 
nicht „ergriffen werden, sich ihm unterordnen und einfügen" ®. 
Eher noch und mit gröfserer Berechtigung möchte sich viel- 
leicht das erste negative Moment, welches übrigens vielfach 
für den einzigen Inhalt der Souveränetät gehalten wird*, 
als für den Staat wesentlich erklären lassen^. Indes ist es 
doch wieder kaum zulässig, wenn man das innerste Wesen 
eines Begriffes nur verneinend, durch Hervorhebung dessen, 
was an ihm nicht zu konstatieren ist, bestimmen will ; einzig 
und allein positive Merkmale können ein deutliches Bild 
dessen, was er in Wahrheit ist, gewähren. 

Als ein solches ist nun schon wiederholt und mit gutem 
Grunde die Universalität seines Zweckes* aufge- 



* Vgl. Brie, Theorie der StaatenYerbindungen(1886) S. 9; G.Meyer, 
deutsches Staatsrecht (4. Aufl.) SS. 8 und 18. 

^ Ein Versuch, diese dem Staat feindlich gegenübertretenden Potenzen 
auszunehmen, ihn aber mit Rucksicht auf alle andern, seine Obergewalt 
willig anerkennenden Verbände als souverän zu charakterisieren, müfste 
schliefslich auf die von Preufs (Archiv für offenü. Recht 6 S. 170) mit 
vollem Recht als „erstaunlich inhaltsreich^ bezeichnete Definition Ling^ 
(Untersuchungen S. 219/20) hinauskommen: „Souverän (und mithin Staat) 
ist diejenige Gewalt, welche höher ist als alle andern Gewalten, die ihr 
unterworfen sind." 

8 Vgl. Hänel, Deutsches Staatsrecht I S. 113/119. 

^ So u. a. Laband, Reichsstaatsrecht I S. 65. 

^ Wobei aber auch wieder das Problem des Staatenbundes Schwierigp- 
keiten bereitet. 

^ Um die Souveränetat als das charakteristische Unterscheidungs- 

4* 
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stellt worden. Nach dieser Theorie, die vorbehaltlich einer 
kleinen später anzugebenden Modifikation auch hier accep- 
tiert werden soll, ist Staat die allumfassende menschliche 
Gemeinschaftsform, diejenige, welche die Fülle der nur 
social zu lösenden Lebenszwecke sich zur Aufgabe macht. 

Allerdings ist gegen die Proklamation des Zweck- 
moments alß des für den Staat mafsgebenden und ihn 
charakterisierenden Kriteriums auch lebhafter Widerspruch 
ei^hoben worden, insbesondere von Laband^, der seine 
Meinung allgemein dahin formuliert, dafs der Zweck, 
welchem ein Rechtsinstitut dient, stets und unter allen Um- 
ständen jenseits seines Begriffes liegt. Abgesehen von den 
sonstigen hier zu machenden Einwendungen* scheitert der 
Satz speciell in seiner Anwendung auf den Staat schon 
daran, dafs dieser überhaupt gar kein „Rechtsinstitut" ist. 
Er stellt nicht wie „Kauf, Darlehen, Societät, Hypothek 
u. s. w. u. s. w." eine juristische Einrichtung dar, welche 
für die einzelnen Menschen zum selbstnützigen Gebrauch 
geschaffen ist und von ihnen zielbewufst als Mittel für ihre 
Interessen verwendet wird, sondern er ist ein lebendiger 
Organismus, welcher eine bestimmtgeartete Thätigkeit 
aktiv zu entfalten vermag und mit dieser nur im Resultat, 
mithin rein objektiv betrachtet^, auch den Zwecken der 
Einzelnen dient und zu gute kommt. Der Staat wird nicht 
passiv zur Realisierung von Interessen benutzt, verwirklicht 
vielmehr solche seinerseits durch thätiges Handeln. 

Und zwar schützt er zunächst lediglich seine eigenen In- 
teressen. Durch die Organisierung einer Kriegsmacht will er 

merkmal des Staats zu retten, gelegentlich wohl auch in die Definition 
der letzteren mit aufgenommen (s. Hänel a. a. O. S. 109 ff., 113). Doch 
thut man dabei dem Begriffe insofern zweifellos Gewalt an, als derselbe 
nach Grundbedeutung und Ursprung immer nur zur Bezeichnung eines 
Verhältnisses der Über- und Unterordnung dienen kann. 

^ Vgl. Reichsstaatsrecht I S. 61 sowie Archiv f. öffentliches Recht 2 
S. 317 f. 

2 Cf. Bematzik im Archiv für öffentliches Recht 5 S. 201 ff. 

^ Vgl. hierzu Preufs^ Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskörper- 
schaften S. 260 Anm. 59, S. 281; Lingg, Untersuchungen S. 53 Anm. 181, 
S. 154 etc. 
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vor allem sich selbst, seine Ebcistenz und Integrität gegen 
Angriffe von aufsen sichern; im Interesse und zum Schutze 
der von ihm erlassenen Rechtsordnung^ schreitet er ein 
wider alle kriminalen oder civilistischen Übertretungen der- 
selben: kurz bei allen seinen Funktionen haben wir die 
Erscheinung zu konstatieren, dafs ein naturgeschaffener 
Organismus durch zielbewufste Thätigkeit irgend welche 
für Leben und Bestand als notwendig erkannte Zwecke zu 
verwirklichen sucht. 

Das Eigentümliche beim Staat ist nur dies, dafs er, 
indem er seine eigenen Interessen waErt, hierdurch gleich- 
zeitig auch denjenigen seiner Olieder zu genügen vermag. 
Der Grund dieses Phänomens liegt in Folgendem. 

-Es ist eine anerkannte Thatsache, dafs der Mensch 
wegen seiner mangelhaften physischen Ausrüstung nicht 
imstande ist, in völliger Isolierung sich zu erhalten; im 
Kampf ums Dasein mufs er vereinzelt mit Notwendigkeit 
andern besser ausgerüsteten Wesen erliegen*. Einzig und 
allein die Vergesellschaftung bietet ihm die Möglichkeit 
sicherer Existenz, nur in stetiger Verbindung mit seines- 
gleichen kann er sämtlichen Anforderungen und Bedürf- 
nissen des Lebens dauernd genügen. 

Dafür nun, dafs diese erste und notwendigste Existenz- 
bedingung stets und überall gegeben ist, hat die Natur eben 
durch den allen Menschen eingepflanzten Associationstrieb 
Sorge getragen; es ist mithin der aus letzterem hervor- 
gegangene Staat von ihr nicht um seiner selbst, sondern 
um der Menschen willen, als notwendiges Korrektiv ftir die 
ungenügende Ausrüstung der Einzelnen als solcher ge- 
schaffen und ins Leben gerufen worden. Wenn er nun 
auch, weil gleichfalls ein selbständiges Willenswesen dar- 

^ Vgl. hierzu Rosin, Souveränetat, Staat, Gemeinde, Selbstverwal- 
tung (Separatabdruck aus den Annalen des Deutschen Reichs 1883) S. 23 
Anm. 3; Bematzik a. a. O. S. 262; auch Jellinek, System S. 109 f. 

^ Die Ausnahme, dafs unter ganz exceptionellen Verhältnissen manch- 
mal doch ein (physisch-animalisches) Leben k la Robinson möglich sein 
mag, beweist hier wie überall nichts gegen die Regel. 
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stellend, gans natürlicherweise zunächst seine eigenen Inter- 
essen wahrnehmen wird, so müssen dieselben doch unter 
diesen Verhältnissen im grofsen und ganzen mit solchen 
seiner Glieder, aus denen er ja erst zusammengesetzt und 
gebildet ist, sieh decken. Beide brauchen zwar nicht durch- 
weg und unter allen Umständen zusammenzufallen, im Gegen- 
teil können die Zwecke des Staats und die seiner Bürger 
im einzelnen vielfach aufs schärfste kollidieren, wobei dann 
die letzteren stets hinter den ersteren zurücktreten müssen, 
aber jedenfalls steht doch das staatliche Interesse den Unter- 
thanen nicht als schlechterdings fremdes gegenüber, sondern 
s(diliefst gleichzeitig auch das „Durchschnittsinteresse" dieser 
mit ein ^. 

So kommt es zu dem Resultat, dafs der Staat durch 
sein Leben und durch seine Thätigkeit zugleich auch für 
gewisse, die Kräfte der Einzelindividuen übersteigende 
Zwecke dieser sorgt. Wenn wir ihn nun von anderen 
Verbänden, bezüglich deren das Gleiche zutrifft, dadurch 
zu unterscheiden suchen, dafs wir ihm die Fülle aller nur 
social zu lösenden Aufgaben vindicieren, wenn wir be- 
haupten, dafs er und nur er vermöge seiner specifischen 
Organisation und Anlage der Gesamtheit derselben zu ge- 
nügen vermag und thatsächlich genügt, so bedeutet das 
offenbar nichts anderes, als einen einzelnen Organismus 
näher durch die Eigenart der von ihm allein entfalteten 
Lebensäufserungen und -bethätigungen zu bestimmen. Heifst 
das aber wirklich, einen Begriff mit einem aufserhalb des- 
selben liegenden Merkmal feststellen? Gehört nicht gerade 
die Art und Weise, wie der betreffende Organismus lebt, 
fungiert und thätig ist, zu den ihn am besten in seiner 
Besonderheit charakterisierenden Momenten? Die Antwort 
kann wohl kaum zweifelhaft sein. Mit ganz dem gleichen 
Recht und nach genau demselben Einteilungsprincip , wie 
ein bekannter Zoologe sagt: „Bezeichnend für die Vögel 



^ Cf. Bernatzik a. a. O. S. 241. 
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ist ihr Vermögen zu fliegen", wie er weiterhin innerhalb 
derselben wieder nach einer besondern Fähigkeit die Unter- 
klasse der Schwimmvögel abteilt u. dergl., darf auch die 
Begriffsdefinition aufgestellt werden: Staat ist derjenige Ver- 
bandsorganismus , welcher durch seine Thätigkeit die Ge- 
samtheit der nur in der Gemeinschaft zu erfüllenden mensch- 
lichen Lebenszwecke zu realisieren imstande ist. 



§7. 

Eine einfache Konsequenz der hier vertretenen Ansicht 
ist es nun, dafs der Staat für uns nicht, wie gewöhnlich 
angenommen wird, erst als Produkt einer höheren Kultur 
erscheint, sondern überall und immer vorhanden ist, wo 
Menschen zusammenleben ^. Denn mit der obigen Definition 
ist gar nichts darüber gesagt, welcher Art die vom Staat 
zu Gunsten der Individuen zu erfüllenden Aufgaben im 
einzelnen sind, vielmehr blofs das Eine gefordert, dafs er 
principiell für alle Socialz wecke zu sorgen hat^. Ob es 
ihrer viel oder wenige sind, ob er diese und jene Special- 
thätigkeit auch zu entfalten hat oder nicht, das ist für die 
verschiedenen Staaten ganz verschieden, hängt lediglich 
davon ab, ob der betreffende Lebenszweck nach den that- 
sächlich gegebenen Verhältnissen und Umständen des kon- 
kreten Falls eine sociale Lösung erheischt oder aber noch 
der individuellen Verfolgung zugänglich ist. Allerdings darf 
man wohl als Minimum derjenigen Aufgaben, die der Ein- 
zelne von sich aus niemals völlig genügend erfüllen kann, 



1 Hiermit zu vgl. Fricker, Vom Staatsgebiet (1867) S. 24. 

^ Der Einwand Labands (Archiv für öffentliches Recht 2 S. 318), 
eine solche Unbestimmtheit des staatlichen Zwecks sei eine contradictio 
in adjecto, indem jeder Zweck begrifflich einen festen Zielpunkt haben 
müsse, ist dahin zu erledigen, dafs nur der einzelne Staat als solcher 
stets einen bestimmt präcisierten Zweck haben mufs und nach dem Fol- 
genden auch wirklich hat. Es liegt hier ein ganz ähnliches Sachverhält- 
nis vor, wie wenn mau dem Menschen als Gattung schlechthin die „Fähig- 
keit zu wollen'' zuspricht, während doch der Einzelne immer nur „etwas 
wollen" kann. 
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und die daher unter allen Umständen der Gemeinschaft 
zufallen müssen ^ die Sicherung des individuellen Daseins 
überhaupt gegen alle dasselbe bedrohenden gewaltsamen 
Angriffe betrachten dürfen, eine Aufgabe, der auch die 
politische Organisation der rohesten und uncivilisiertesten 
Rassen in der Weise zu entsprechen sucht, dafs sie ihren 
Angehörigen gegen äufsere Feinde Waffenschutz und nach 
innen, andern Mitgliedern gegenüber, einen gewissen Rechts- 
schutz gewährt*. Aber je nach den Umständen kann es 
sich nötig machen, dafs die Gemeinschaft den Einzelnen auch 
noch andere Aufgaben abnimmt; so kommt es, dafs sie all- 
mählich eine immer reichere und mannigfaltigere* Thätig- 
keit entwickelt, bis schliefslich aus den einfachen und primi- 
tiven Socialformen der komplicierte, „nichts Menschliches 
sich fremd erachtende" moderne Staat geworden ist. 

Nun soll selbstverständlich nicht in Abrede gestellt 
werden, dafs zwischen beiden die wesentlichsten Unterschiede 
bestehen^; es fragt sich nur, ob dieselben so fundamentaler 
Natur sind, dafs man ganz verschiedene Begriffe anstatt 
blofser Unterarten eines Oberbegriffes anzunehmen hat*. 
Wie die Dinge einmal liegen, wird man wohl unbedenklich 
das letztere für richtiger erklären, überall nur mehrfache 
Emanationen eines Princips , verschiedenartige Ausprä- 
gungen und Evolutionen eines Grundphänomens be- 
haupten dürfen. Erkennt man dies übrigens als richtig an, 
weigert sich aber, mit dem Verfasser die Bezeichnung „Staat" 
von der einen Unterklasse auf den Gesamtbegriff zu über- 
tragen^, so liegt in Wahrheit nicht sowohl eine sachliche 



* Cf. Bierling, Juristische Prinzipienlehre I S. 312 (Anm. 1); G. Meyer, 
Der Staat und die erworbenen Rechte (1895) S. 1 etc. 

^ Übrigens soll damit nicht gesagt sein, dafs sie nicht auch unter 
Umständen wieder Angaben an die Individuen abtreten konnte; ist es 
doch z. B. bekannt, dafs in den Urzeiten auch der Wirtschaftsbetrieb zum 
grofsen Teil in social-kommunistischer Form erfolgte 

* Beispielsweise hinsichtlich ihres Verhältnisses zum Gebiet. Vgl. 
später § 15. 

* Vgl. hier Hänel, Archiv für öffentliches Recht 5 S. 472. " 

^ Diese Auffassung hat den Sprachgebrauch für sich, der sich un- 
leugbar noch gegen eine so weite Ausdehnung des Begriffes sträubt. Da- 
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als blofs terminologische Differenz vor, die als solche von 
verhältnismäfsig geringer Bedeutung ist. Nur allerdings 
auf das eine mufs streng gehalten werden, dafs man das 
Wort Staat lediglich in der einmal gewählten Bedeutung 
verwendet und es nicht abwechselnd im weitern und engern 
Sinne versteht; sonst kommt man sehr rasch zu hand- 
greiflichen Widersprüchen, wie dies z. B. Heffter-Geffcken * 
passiert ist, der fast unmittelbar auf einander die beiden 
Sätze folgen läfst: „Staatenlose Menschen giebt es nicht" 
und „Horden sind keine Staaten". 

Die ursprünglichste und einfachste Form dieser primitiv- 
staatlichen Gebilde ist bekanntlich die •Familie *, genauer 
gesagt der Familienstaat. Es benutzt nämlich die Natur 
zu der ersten Hervorbringung des dem Menschen überhaupt 
erst physische Existenz- und Behauptungsftlhigkeit sicher 
verbürgenden Zustandes , zur uranfänglichen Herstellung 
der schon für das rein animalische Leben unerläfsHchen 
Gemeinschaft ein Mittel, welches sie auch in der Tierwelt ® 
analog anwendet : sie läfst die demselben Blute entstammen- 
den Menschen durch ein Band der sorgsamen Liebe ver- 
einigt sein. Auf der Basis der verwandtschaftlichen Zu- 
neigung und in Anknüpfung an dieselbe entsteht so eine 
erste direkt von der Natur geschaffene Organisation, welche 
die Erreichung der nur social zu lösenden Lebenszwecke 
zur Aufgabe hat*: je für sich zusammengehalten durch die 



gegen empfiehlt sieb die andere um deswillen, weil man auf diese Weise 
einen charakteristischen, die Zusammengehörigkeit und principielle Gleich- 
artigkeit sämtlicher Gebilde scharf betonenden Gattungsnamen erhält 
(dessen Unterabteilungen nun leicht durch entsprechende Zusätze wie 
Familienstaat , Stammstaat , Gebietsstaat u. s. w. u. s. w. zu bilden sind), 
wogegen sich jene mit dem farblosen, auch auf andersartige Verhältnisse 
passenden „Verband^ oder „Gesellschaft" behelfen mufs. 

1 Cf. Europäisches Völkerrech t (8. Aufl. 1888) 8. 43 Anm. 3 u. 45 Anm. 3. 

^ Deren „ehemals staatlichen Charakter" u. a. auch Laband aner- 
kennt; cf. Reichsstaatsrecht I S. 63. Ebenso Biefling a. a^ O. S. 287. 

* Hier freilich, dem weit kleineren Bedürfiiis entsprechend, in viel 
geringerem Umfang und nur vorübergehend. 

^ Dabei kann die sociologische Streitfrage, ob die Entwicklung 
ihren Ausgangspunkt von der patriarchalen Familie oder der Horde 
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Autorität und den Schutz eines Oberhauptes, nehmen die 
einzelnen Familien „in der Urzeit genau dieselbe Stellung 
zu einander ein, wie in unseren Tagen die isolierten 
Staaten" ^. 

Sobald dann diese einfachste Gemeinschaftsform den 
Ansprüchen und Bedürfnissen des Lebens nicht mehr zu 
genügen vermag, wird sie allmählich durch weitere und 
umfassendere Verbände ersetzt: die Familien schliefsen sich 
nach und nach zu Stämmen, diese weiterhin zum Volk 
zusammen^. Im Gegensatz zu dem unmittelbar durch die 
Natur geschaffenen Familienverband werden zwar derartige 
Neubildungen von, Menschen ins Leben gerufen, sind erst 
das Resultat einer die Umformung des Urzustandes bewufst 
bezweckenden menschlichen Willensthat, können und müssen 
aber trotzdem als ebenso natürliche Verbindungen bezeichnet 
werden®. Denn materiell verdanken sie ihre Existenz 
nicht der Willkür, sondern dem harten Drucke einer Natur- 
notwendigkeit ; die Menschen schaffen sie nicht aus reinem 
Belieben, vielmehr unter dem unwiderstehlichen Zwang der 
Verhältnisse, getrieben von den ein Leben in der engeren 
Gemeinschaft schlechterdings nicht mehr gestattenden Be- 
dürfnissen des Daseinskampfes. In ihrem Fortbestand von 
dem Willen ihrer Gründer völlig unabhängig, existieren 
und dauern sie, weil sie den faktisch gegebenen Verhält- 
nissen entsprechen, d. h. auch sie sind, so gut wie die 
Familie, natürliche, sich aus eigener Kraft behauptende 
Verbandsorganismen. 



nach Mutterrecht genommen habe, vollständig auf sich beruhen bleiben, 
indem dasjenige, worauf es uns allein ankommt, die Verfolgung socialer 
Aufgaben in einem wohlgegliederten Verhältnis der Über- und Unter- 
ordnung, in beiden Fällen gleichmäfsig vorhanden ist, und nur die Zu- 
gehörigkeit zu diesem Urverband verschieden, hier durch die Abstam- 
mung von Einer Mutter, dort von Einem Vater, bestimmt wird. Vgl. 
hierzu Brentano, in der Zeitschrift; för Social- u. Wirtschaftsgeschichte 1 
S. 102 ff. , insbes. S. 104. 

' So Post nach dem Citate von Störk, Arch. f. öffenti* Recht 1 
S. 563. 

2 Cf. V. Hagens, Staat, Recht und Völkerrecht (1890) S. 11. 

3 Vgl. hierzu S. 16 ff. 
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Bei dem ganz allmählichen Verlauf dieser staatlichen 
Kosmogonie ist es selbstverständlich, dafs mit dem Ent- 
stehen der weiteren Verbände die engeren nicht etwa so- 
fort völlig verschwinden, vielmehr sich einen Teil der bisher 
von ihnen besorgten Socialaufgaben noch lange zu erhalten 
wissen ^. So könnte z. B. die Stamm- und Volksverbindung 
recht wohl in der Weise gleichzeitig neben einander be- 
stehen, dafs etwa der WaflFenschutz nach aufsen dieser zu- 
fiele, dagegen der Rechtsschutz in der Hauptsache noch 
Aufgabe jener wäre. Nun ist aber keineswegs anzunehmen, 
dafs in solchen Fällen beide Verbände stets zu einander in 
einem klaren rechtlichen Verhältnis stünden, auf G^rund 
dessen sich die ganze Erscheinung in moderner Weise 
staatenbundlich, resp. bundesstaatlich konstruieren liefse; 
vielmehr wird man bei der damaligen Unbestimmtheit der 
öffentlich - rechtlichen Beziehungen überhaupt die Wahr- 
scheinlichkeit, allermindestens aber die Möglichkeit zugeben 
müssen, dafs beide Potenzen, je innerhalb ihrer specifischen 
Thätigkeitssphäre , als völlig selbständige und sich selbst 
genügende Verbände auftreten, dafs keine von ihnen auf 
den Boden der Rechtsordnung der andern sich stellt, 
sondern jede nur und ausschliefslich durch sich selbst, als 
blofses Faktum bestehen will. 

Ist dem aber so, dann haben wir thatsächlich das von 
Hänel ^ als logisch denkbar anerkannte Verhältnis praktisch 
realisiert vor uns, dafs „auf demselben Territor und für 
dieselbe Gemeinschaft zwei souveräne Herrschaften unab- 
hängig neben einander existieren", d. h. es schwindet für 
den, der Souveränetät als das wesentliche Merkmal des 
Staates betrachtet, jede Möglichkeit, den letzteren unter 
solchen Umständen zu erkennen und festzustellen. Dagegen 
bewährt sich auch hier als theoretisch untrügliches Kenn- 
zeichen die Universalität des Zwecks. Bei einer Charakte- 



1 Cf. Bierliug a. a. O. S. 329. 

« Deutsches Staatsrecht I S. 803 (§ 137). 
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risierung durch diese würde in Fällen wie dem obigen 
(als praktisches Beispiel kann bis zu einem gewissen Grade 
die allmähliche Zusammenschliefsung der germanischen 
Einzelstämme zu den grofsen Völkerbünden der Franken, 
Alemannen u. s. w. dienen) die staatliche Qualität von dem 
engern auf den weitern Verband genau in dem Augenblicke 
übergehen, wo der letztere sich die Fülle der social zu 
lösenden Aufgaben im Gegensatz zu der fortan nur als 
beschränkende Ausnahme erscheinenden Thätigkeitssphäre 
des andern anzueignen vermochte. Zwar werden gerade 
über diesen Zeitpunkt wieder vielfach die gröfsten Meinungs- 
verschiedenheiten herrschen, aber dies liegt doch nur an 
der mangelhaften subjektiven Erkenntnisfkhigkeit des 
Menschen, während objektiv die gegensätzliche Eigenschaft 
von Staat und Nichtstaat hiernach in jedem Moment un- 
verrückt feststehen mufs. 

Übrigens wird eine solche Ungewifsheit immer nur flir 
kurze Zeit obwalten können. Es ist nämlich ganz unmög- 
lich, dafs die mehreren Verbände auf die Dauer völlig un- 
abhängig neben einander existieren; vielmehr werden sie 
mit Notwendigkeit sehr bald in gegenseitige Berührung und 
bez. der Grenzen ihrer Zuständigkeiten auch in Konflikte 
kommen. Zur Entscheidung derselben wird nun jeder 
dahin streben, sich selbst als die principielle , als diejenige 
Gemein Schaftsform anerkannt zu sehen, welche die Kom- 
petenzverhältnisse bindend regelt, d. h. der andern ihren 
Wirkungskreis, sei es genau in dem bisherigen oder er- 
weiterten oder verkürzten Umfange, nunmehr rechtlich 
zuweist. Die Erreichung dieses Ziels ^, nicht mehr und nicht 
weniger bedeutend, als dafs von den mehreren souveränen 
Verbänden nur noch einer sich diese Eigenschaft zu er- 
halten vermocht hat, wird sofort jedem Zweifel ein Ende 
machen. 



^ Die naturgemäfs immer dem innigeren, d. h. eben dem die uni- 
versale, nicht exceptionelle Thätigkeitssphäre besitzenden Verband ge- 
lingen mufs. 
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Und hierin tritt die hohe Bedeutung zu Tage, die dem 
Souveränetätsbegriffe trotz Kliemke und Preufs * auch heute 
noch zuerkannt werden mufs. Auch bei unserer von der 
gewöhnlichen (cf. S. 51) etwas abweichenden Formulierung^ 
hat man sorgfältig zwischen der negativen und positiven Be- 
deutung desselben zu unterscheiden, darf nicht übersehen, dafs 
es ein grofser Unterschied ist, ob ein Verband sich blofs nicht 
seine Thätigkeitssphäre von einem andern rechtlich zu- 
weisen und bestätigen läfst, oder ob er dies seinerseits allen 
übrigen gegenüber thut. Das erste Moment ist in der That 
fUr die Charakterisierung eines Verbandes als Staat uner- 
läfsliche Bedingung, dergestalt, dafs, wo immer eine Potenz 
sich für die Aufstellung eines socialen Gesamtplans ujü^ die 
Verteilung der Einzelleistungen der obersten Leitung einer 
andern unterwirft, sie unter allen Umständen als Nichtstaat 
zu bezeichnen ist^, kann aber für sich allein, gerade weil 
es nur ein negatives Moment ist, nie zur erschöpfenden 
Begri£kbestimmung genügen. Das positive wiederum würde 
hierzu an sich imstande sein, ist aber um deswillen nicht 
in dieser Weise zu verwenden, weil es sich nach dem 
Obigen nicht durchweg und für alle Verhältnisse bewährt, 
unter Umständen gleichzeitig mehrere Verbände neben ein- 
ander existieren können, von denen keiner über den andern 
die positive Souveränetät besitzt. Aber wenn letztere hier- 
nach auch nicht das eigentlichste Wesen und den innersten 



^ Von denen der erste („Staatsrechtliche Natur und Stellung des 
Bundesrats", 1894), seine vollständige „Aufserkurssetzung" befürwortet, 
während der zweite in ihm geradezu die „radix malorum^ des gesamten 
öffentlichen Rechts der Gegenwart erblickt (cf. Gremeinde, Staat, Reich 
als Gebietskörperschaften S. 194 und öfter). Doch entschlüpft Preufs bei 
seiner fortgesetzten Verurteilung des „unseligen Souveränetätsbegriffes'^ 
selbst einmal der fatal doppelsinnige Satz, daijs „sich seine Ausfuhrungen 
gegen denselben an sich und überhaupt richten'' (a. a. O. S. 135). 

* Vgl. zu derselben u. a. auch Hänel, Staatsrecht I S. 796. 

^ Man beachte wohl, dafs hiemach das Bestehen einer „höheren" 
Gewalt, von welcher der betreffende Verband in bestimmtem Umfange 
Befehle anzunehmen hat, mit der staatlichen Qualität desselben noch nicht 
unvereinbar zu sein braucht. Der ganzen Frage wird bei Besprechung 
der Staatepkorporation, insbesondere des Staatenbundes näher zu treten 
sein. 
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Kern des Staates ausmachen kann, so ist sie doch für die 
Bestimmung desselben ein überaus wertvolles Symptom, 
eine sich aus jenem mit -Notwendigkeit entwickelnde Folge- 
eigenschaft. Zwar wird nicht erst mit Erlangung der- 
selben die betreffende Potenz zum Staat, sondern war es 
schon vorher, aber sie erweist und bewährt sich da- 
durch schlagend als solcher. Aus diesem Grunde vermag 
sie auch recht wohl als praktisches Hülfsmittel zur Fest- 
stellung des Staates zu dienen, mindestens für die weitaus 
die Mehrzahl bildenden Fälle, in denen bereits rechtlich 
konsolidierte Zustände vorliegen, ein irgendwie geregeltes 
gegenseitiges Verhältnis zwischen den mehreren Verbänden 
Platz gegriffen hat, ja sie erweist sich sogar unter dieser 
Voraussetzung wegen ihrer Präcision und Bestimmtheit als 
bequemer und handlicher wie das praktisch, wenn auch 
nicht theoretisch schwerer zu erfassende Moment der Uni- 
versalität. 

Aus dieser Auseinandersetzung mit dem Souverän etäts- 
begriff ergiebt sich nun auch die Notwendigkeit, unter 
vollster Festhaltung des Zweckmoments als des für den 
Staat charakteristischen Merkmals doch das letztere etwas 
anders, als bisher geschehen, zu formulieren. Da nämlich 
der die positive Souveränetät besitzende Verband die Ver- 
teilung der Gemeinschaftsaufgaben zwischen sich und den 
übrigen ganz nach Gefallen vornehmen, ihnen beliebig diese 
oder jene, viel oder wenig Thätigkeiten zuweisen kann, so 
ist auch die Möglichkeit gegeben, dafs er sich selbst mit 
genau bestimmten Aufgaben begnügt, alle andern dagegen 
ihnen überläfst. Liefse man nun den Umstand, dafs einer 
Potenz die Fülle der Socialzwecke im Gegensatz zu der 
nur die beschränkende Ausnahme bildenden Thätigkeits- 
sphäre einer zweiten zusteht, stets und ausnahmslos für die 
Bestimmung des Staates entscheidend sein, so müfste man 
hier als den letzteren einen Verband proklamieren, dem 
nicht einmal negative Souveränetät eignet. Zur Vermeidung 
dieses, nach dem Obigen schlechterdings unzulässigen Er- 
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gebnisses ist die früher gegebene Begriffsdefinition folgender- 
mafsen zu modificieren : Staat ist, nicht die universale, 
sondern die prineipielle Gemeinschaftsform, diejenige, welche 
grundsätzlich für die nur social zu lösenden Zwecke des 
Menschen zu sorgen hat, Centrum und Brennpunkt seines 
Gemeinschaftslebens darstellt. Auch hiernach wird sie im 
allgemeinen immer noch zusammenfallen mit der die Fülle 
und Gesamtheit der Gemeinschaftsaufgaben besorgenden 
Potenz, doch mit Ausnahme des eben besprochenen Falls, 
bei dem der betreffende Verband sich seine Thätigkeits- 
sphäre rechtlich, wenn auch vielleicht nicht historisch ^ von 
einem zweiten schaffen und bestätigen läfst Denn sobald 
eine Potenz die andere zwingt, fortan nur unter ihrer 
Autorität und Auspicien zu fungieren, das Anerkenntnis 
von ihr erlangt, dafs sie nur, so lange es jener gefkUt, 
ihren jetzigen Wirkungskreis beibehalten will, hat sie sich 
schlagend und unwiderleglich als die Verbindung doku- 
mentiert, in der zur Zeit principiell das sociale Leben des 
betreffenden Volkes verläuft und pulsiert. Von ihr geht 
zweifellos die Befriedigung der gesamten Gemeinschafts- 
bedürfnisse aus, auch wenn sie einen noch so geringen Teil 
derselben durch ihre eigenen und unmittelbaren Organe 
erledigt: denn indem sie für den Rest die Wirksamkeit 
anderer Verbände vorsieht, diese in Form der rechtlichen 
Bestätigung ihrer Thätigkeitssphären entsprechend beauf- 
tragt, ist sie es doch, die im Grunde auch flir die Er- 
füllung dieser Aufgaben, nur nicht direkt, sondern durch 
das Medium und die Hülfe anderer Potenzen sorgt ^. 



^ Vgl. hierzu das von Hänel, Deutsches Staatsrecht I S . 350 bez. 
des Verhältnisses der deutschen Einzelstaaten zum Reich Ausgeführte. 

2 Auf die Eigenschaft der Gliedstaaten (sowie der Selbstverwal- 
tungskörper in ihrem sogenannten eigenen Wirkimgskreise) als mittel- 
barer Reichs- und Staatsorgane wird später nochmjüs zurückzukommen 
sein. 
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§8. 

Es wird nicht beabsichtigt^ die hier vertretene Meinung, 
welche die specifische Eigentümlichkeit des Staates in das 
von ihm aktiv für die Menschen Geleistete oder universal- 
teleologisch ausgedrückt in seinen Zweck verlegt^, noch 
durch eine polemische Auseinandersetzung mit den übrigen, 
neuerdings in gröfserer Zahl aufgetauchten Theorien zu 
stützen. Eine solche kann hier um so eher unterbleiben, 
als dieselben vielfach das für den Staat charakteristische 
Unterscheidungsmerkmal in anerkannt recht unbefriedigen- 
den und nebensächlichen Momenten^ suchen. Einzig und 
allein auf die Gerber-Labandsche Herrschaftstheorie soll 
noch kurz eingegangen werden, und zwar um deswillen, 
weil sie mit den zuletzt gegebenen Ausführungen in einem 
gewissen Zusammenhange steht, Gelegenheit bietet, die* 
selben noch von einem etwas andern Standpunkt aus zu 
beleuchten. 

Nach den von Laband in seinem Reichsstaatsrecht ^ 
gegebenen Ausfährungen soll bekanntlich die dem Staat als 
specifische Eigentümlichkeit zugeschriebene Herrscher- 
thätigkeit identisch sein damit, dafs er allein das Recht 



^ Ganz unbeeinflafst von solchen Erwägungen haben übrigens auch 
Schriftsteller, die principiell einer anderen Auffassung huldigen, nicht 
bleiben können. Man vgl. z. B. mit den Erörterungen des vorigen Pa- 
ragraphen die Art und Weise, wie Gerber in der Einleitung zu seinen 
„Grundzügen des deutschen Staatsrechts** (3. Aufl. 1880, S. 1) den Staat 
charakterisiert und erläutert: „In ihm sucht und findet das Volk die 
wesentlichsten Mittel zum Schutz und zur Förderung seiner Gesamt- 
interessen. — Er ist die (Rechts)Form für das GesamÜeben des Yolks^ 
u. dergl. mehr. 

^Vgl. u. a. die tre£fende Kritik Hänels (Archiv f. öffentl. Kecht 5 
S. 464 ff.) zur Preufs' sehen Theorie von der angeblich nur dem (deut- 
schen) Staate eignenden Fähigkeit zu beliebigen Verfügungen über sein 
Gebiet. Nach derselben müfste ein Staat, der seinen Konmiunalverbän- 
den zwecks besserer Arrondierung u. dergl. die Befugnis zu geringen Ge- 
bietsaustauschen gewährte (vgl. hierzu Stöber im Archiv f. öff. Recht 
1 S. 642; Jellinek, System S. 73 Anm. 1), sofort zum Staatenkonglo- 
merat werden! 

» Cf. Bd. I S. 62 ff. 
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hat, freien Personen zwingend zu befehlen. Hier mufs zu- 
nächst eingewendet werden, dafs, wie später gezeigt werden 
wird \ beim Verhältnis des Staates zu seinen Unterthanen 
niemals von einem „Rechte" die Rede sein kann, und des- 
halb zum mindesten der letztere Bestandteil aus der De- 
finition zu entfernen ist. Aber auch nach dieser Korrektur 
ist dieselbe nicht aufrecht zu erhalten. 

Die Erörterung über ihre Richtigkeit oder Unrichtig- 
keit ist zugleich entscheidend dafür, ob man auch andere 
Gemeinschaften aufser dem Staat in der S. 10 S. ent- 
wickelten Weise als lebendige Organismen auffassen darf. 
Denn die Fähigkeit, seine Angehörigen zur Befolgung der 
von ihm ausgehenden Befehle selbst zu zwingen, be- 
deutet för einen Verband nichts anderes, als dafs er im- 
stande ist, sich aus eigener Kraft und mit eigenen Mitteln 
als solcher zu erhalten. Wenn wirklich die Gemeinde, wie 
Laband behauptet^, sich in keiner Weise bei ihren Mit- 
gliedern selbst durch Zwang Gehorsam zu verschaflFen ver- 
möchte, vielmehr stets und unter allen Umständen der 
Macht des Staates bedürfte, mit andern Worten sobald das 
Zusammenarbeiten ihrer Teile für einen einheitlichen Zweck 
nicht von innen heraus, sondern lediglich durch eine von 
aufsen kommende Kraft in Gang erhalten werden könnte, 
wäre sie keinesfalls ein lebendiger Willensorganismus®, 



^ Cf. S. 81 ff. 

2 Seine These (Reichsstaatsrecht I S. 64 f.), dafs der Kommunal- 
verband überall dort, wo er seine Mitglieder „zwingt", dies mit der blofs 
geborgten Macht des Staates und nur in seinem Namen thut, bedürfte 
zunächst des sorgfältigsten Nachweises im einzelnen hinsichtlich ihrer 
Übereinstimmung mit den positiv gegebenen Zuständen und würde auch 
nach einem Gelingen dieses von Laband gar nicht angetretenen Beweises 
(cf. Preufs, Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskörperschaften S. 188 j in- 
sofern stets der Widerlegung durch Thatsachen ausgesetzt bleiben, als 
jeden Augenblick ein Staat die zwangsweise Durchsetzung bestimmter 
Kommunalverfügungen mit klaren Worten von sich ablehnen und die Ge- 
meinden bez. derselben auf ihre eigenen, in beliebiger Gestalt und Form 
zu beschaffenden Machtmittel verweisen kann. 

^ Cf. Rosin, Souveränetät, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung S. 27, 
N. 1 und 2. 

Staats- u. Völkerrecht!. AbTiandl. I. 6. — Schmidt. 5 
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sondern nur noch eine vom Staat flir seine Zwecke in Be- 
wegung gesetzte Maschine, eine tote Veranstaltung. 

In Wirklichkeit ist aber die Gemeinde ein sich selbst 
behauptendes Wesen, eine Potenz, die ein ihr specifisch 
eignendes Leben auslebt mit den Mitteln und Kräften, die 
sie in sich selber findet. Dies ist von Tezner* in einer 
Polemik gegen Jellinek zunächst in Beschränkung auf die 
österreichische Kommune nachgewiesen worden, gilt aber 
nicht minder auch für die übrigen Gemeinden, ja mehr 
noch überhaupt für alle korporativ organisierten Verbände ^. 
Ein jeder derselben „beherrscht" seine Glieder, insofern als 
hier stets eine den Einzelnen schon begrifflich übergeordnete 
Macht ^ ihnen Verhaltungsbefehle erteilt und deren Be- 
folgung mit mehr oder weniger weit gehenden eignen 
Zwangsmitteln durchsetzt. Wenn die letzteren, wie Tezner 
und Rosin übereinstimmend konstatieren, meist nur recht 
schwacher Natur sind*, so liegt dies blofs an dem gleich 
Äu erörternden eigentümlichen Verhältnis der Mehrzahl der 
Korporationen zum Staat; ganz fehlen sie aber jedenfalls 
bei keinem einzigen Verbände, und bei denjenigen, die dem 
Staate geradezu feindlich gegenübertreten und sich infolge 
dessen von seinem Einflufs ganz frei erhalten, steigern sie 
sich bis zur äufsersten Höhe, zur Vernichtung des Lebens 
des ungehorsamen Mitgliedes^. 

Nach alledem mufs der Satz : „Der Staat nur herrscht" 
als mit den thatsächlichen Verhältnissen in Widerspruch 
stehend schlechterdings verworfen werden. Anders ist es, 
wenn an ihm eine kleine, freilich das Fundament der 
Labandschen Theorie treffende Veränderung vorgenommen 



1 Cf. Zeitschrift für das Privat- u. oflfentl. Recht Bd. 21 S. 212 ff. 

^ Anerkannt u. a. von Hänel , Deutsches Staatsrecht I S. 800 ; 
Studien I S. 59. Vgl. auch Preufs a. a. O. S. 181 ff. ; G. Meyer, Staats- 
recht S. 10 Anm. 2; Brie, Theorie der Staatenverhindungen S. 11 u.s.w. 

8 Cf. Rosin a. a. O. S. 36. 

* S. auch Gierke, Genossenschaftstheorie S. 718 Anm. 8. 

» Vgl. das von Frenzel, Recht und Rechtssätze (1892) S. 71—72 
über die Geheimbünde der Camorra u. s. w. Gesagte. 



\» 
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und er in folgender Weise formuliert wird: „Der Staat 
allein herrscht nur**. 

Mit dieser (wenigstens bedingt richtigen) Fassung bringt 
man es zum Ausdruck, dafs alle diejenigen Verbände^ 
welche auf den Boden der Rechtsordnung des Staates treten, 
ihn als ihren Oberherrn anerkennen, auf Grund dieser 
Thatsache nicht mehr rein durch sich selbst und lediglich 
aus eigener Kraft, sondern auch durch s e i n e Hülfe fortan 
bestehen und sich behaupten. Wo sie selbst nicht mehr 
mit ihren Mitteln durchzukommen vermögen, da werden 
sie vom Staat in naturgemäfser und notwendiger Gegen- 
leistung für ihre Anerkennung seiner Suprematie geschützt 
und erhalten. 

Und zwar gilt dies nicht etwa blofs flir die öffentlich- 
rechtlichen Verbände der Gemeinden etc., bei denen der 
Staat geradezu einen auf Erhaltung des Verbandes als 
solchen gerichteten Willen bethätigt *, sondern auch für die 
Korporationen des Privatrechts , trotzdem er hier einen 
solchen nicht hat, vielmehr seinerseits die Existenz der zu 
schützenden Verbände voraussetzt * und ihnen lediglich weil 
und solange sie existieren, zur Durchsetzung einzelner An- 
sprüche gegen ihre Mitglieder behülflich ist. Denn indem 
die letzteren wissen, dafs sie zu ihren statutenmäfsigen 
Pflichten eventuell auch vom Staat, sei es direkt oder in- 
direkt*, angehalten werden, trägt auch dieser, wiewohl un- 
beabsichtigt, zur Aufrechterhalt iing des gesamten organischen 
Zusammenfunktionierens der Verbandsglieder bei und ist 
daher wenigstens im Resultat Mitursache des ganzen Fort- 
bestandes der Korporation. So darf man sagen, dafs die 



^ Das beruht einfach darauf, dafs dieselben gewöhnlich auch direkte, 
mindestens aber mittelbare (cf. § 14) Bestandteile seiner eigenen Or- 
ganisation sind. So erklärt es sich, warum er zu ihren Gunsten gegen 
Widersetzlichkeiten der Glieder vielfach von selbst einschreitet, während 
er bei den civilistischen erst ein Ansuchen erwartet, u. a. m. 

* Gerade so wie er dies bez. der physischen Personen thut. 

^ Je nachdem er die betreffenden Handlungen selbst erzwingt oder 
nur mittelbar, durch Androhung von Strafen, Schadensersatzverbindlich- 
keit u. dergl., die Vornahme derselben veranlafst. 

5* 
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einen wie die anderen nicht nur in sich selbst, sondern 
subsidiär ^ auch im Staat die Gewähr ihres Bestandes suchen 
und finden. 

Überall aber, wo sie die Hülfe des letzteren gegen ihre 
Glieder wirklich in Anspruch nehmen, stehen sie diesen 
gar nicht mehr als über-, sondern nebengeordnete Potenzen 
gegenüber; sie „beherrschen^ sie alsdann nicht, sondern es 
fordert hier nur, ganz wie der Gläubiger vom Schuldner, 
der eine ünterthan von dem andern etwas, was ihm durch 
die Rechtsordnung des angerufenen Staates zugesprochen 
ist. Im Gegensatz hierzu tritt dieser selbst seinen Unter- 
thanen immer nur als übergeordnete Macht gegenüber; 
er heischt von ihnen niemals unter Zuhülfenahme einer 
andern, ihn rechtlich autorisierenden Potenz, sondern stets 
nur mit eigenen Zwangsmitteln und durch eigene Kraft, 
d. h. sein Verhältnis zu ihnen ist eben stets und unter allen 
Umständen das der „Beherrschung". 

Hiermit ist nun der Weg gewiesen, auf dem allein die 
letztere in gewissem Sinne zur Charakterisierung des Staates 
verwendet werden mag: nicht dafs er seine Unterthanen 
überhaupt beherrscht, ist mafsgebend, denn das thun alle 
andern korporativ organisierten Verbände auch; wohl aber 
zeichnet er sich vor ihnen durch die Reinheit und Aus- 
schliefslichkeit* seiner Herrschaftsbethätigung aus. Freilich 
hat man damit ein für alle Zeiten und Zustände aus- 
reichendes Kriterium so wenig gefunden, wie es nach dem 



^ Aber nicht ausschliefslich, wie Lingg, Untersuchungen S. 140, 
106, meint! Vgl. dagegen Bierling , Juristische Prinzipienlehre I S. 
288—289. 

^ (Jm Mifsverstandnissen vorzubeugen, sei nochmals betont, dafs 
dieselbe für den Staat nur im Gegensatz zu den andern, von einer über- 
geordneten Potenz auch rechtlich garantierten Verbänden in Anspruch 
genommen wird, keineswegs aber behauptet werden soll, dafs er seine 
Aufgaben lediglich durch Ausübung seiner Herr seh er macht verwirk- 
lichen könne. Vielmehr ist es selbstverständlich und wird später im 
Abschnitt V § 10 noch näher ausgeführt werden, dafs, wo er den Ge- 
brauch derselben nicht fax notwendig oder nützlich hält (Laband, Reichs- 
staatsrecht I S. 63X er mit seinen Unterthanen auch auf dem Fufse der 
Gleichheit verkehren kann. Vgl. Rosin a. a. O. S. 32 Z. 1. 
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oben (S. 61 f.) Ausgeflihrten mit der Souveränetät der Fall 
war, vielmehr nur ein praktisches Hülfsmittel gewonnen, 
das genau in demselben Umfange und mit derselben Be- 
schränkung wie jene zur Bestimmung des Staates zu dienen 
vermag. Dies erklärt sich leicht daraus, dafs beide Er- 
scheinungen, wie bereits angedeutet wurde, zu einander im 
-Verhältnis von Ursache und Folge stehen : überall dort, wo 
die andern Verbände sich vom Staat ihre Thätigkeitssphäre 
rechtlich zuweisen und bestätigen lassen, dieser die positive 
Souveränetät über sie errungen hat, kann die Sorge für 
Erhaltung ihrer Existenz fortan nicht mehr ihnen selbst 
allein und ihren eigenen Kräften überlassen bleiben, sondern 
mufs konsequenter Weise auch von jenem mit übernommen 
werden. Aus alledem folgt, dafs der Versuch, den Staat 
durch seine ausschliefsliche Herrschaftsausübung zu be- 
stimmen, scheitern mufs für die Urzustände, bei denen 
gleichzeitig mehrere souveräne Verbände unabhängig neben 
einander bestehen, dagegen sich für die moderne Zeit als 
recht wohl ausfährbar erweist, wo mit Ausnahme der 
dem Staat feindlich gegenübertretenden Geheimbünde alle 
übrigen Verbände sich der Suprematie desselben gebeugt 
haben. Hier darf man ihn in der That in der Weise 
charakterisieren, dafs man sagt: Staat ist diejenige Gemein- 
schaft, welche ihren Unterthanen als Macht und nur als 
Macht gegenüber tritt, eine Formulierung, die man wohl 
auch schon zur Bezeichnung des Inhaltes der Souveränetät 
selbst verwendet hat *, während sie nach dem eben Ausgeführ- 
ten besser für eine selbständige, zwar aus der letzteren 
folgende, aber doch von ihr zu unterscheidende Erscheinung 
gebraucht wird. 

Ausdrücklich hervorgehoben mag noch werden, dafs 
auch nach dieser Begriffsbestimmung den Gliedern eines 
Bundesstaats der staatliche Charakter wiederum nicht zu- 



1 Vgl. Hölders Kritik zu hierlings Juristischer Prinzipienlehre, 
Kritische Vierteljahrsschrift Bd. 37, S. 45. S. auch Gierke, in der Zeit- 
schrift für die gesamte Staatswissenschaft Bd. 30, S. 304. 
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zuerkennen ist: ohne dafs auf das Problem des letzteren, 
dessen Erörterung flir später vorbehalten werden mufs, hier 
näher einzugehen wäre, ist jedenfalls so viel sicher , dafs 
auch die Teilstaaten gerade so wie die Selbstverwaltungs- 
körper die Bedingungen ihrer Daseinsbehauptung nicht mehr 
lediglich in sich und den eigenen Machtmitteln, sondern 
auch in der übergeordneten Potenz des Reiches finden^. 
Der Unterschied zwischen beiden besteht nur darin, dafs 
bei jenen die erste Seite ihrer Doppelnatur, nämlich die ah 
lebendige, sich durch eigene Kraft behauptende Gebilde, 
weit schärfer accentuiert ist, während bei den Gemeinden 
gerade das andere Moment der Erhaltung durch den Staat 
in den Vordergrund tritt. Im vollen Gegensatz zu den 
Teilstaaten erinnern sich die letzteren heutzutage verhältnis- 
mäfsig wenig noch ihrer Eigenschaft als selbständiger Lebens- 
gebilde und legen selbst den Hauptnachdruck auf die ur- 
sprünglich doch nur accessorische und nebensächliche Qualität 
staatlicher Rechtsgebilde. So erklärt es sich auch, warum 
bei ihnen trotz des meist nicht wegzuleugnenden Zusammen- 
hangs mit althistorischen Gewalten die Auffassung als willent- 
liche Neuschöpfungen des modernen Staats^ so leicht 
Eingang finden konnte, wogegen bekanntlich die ent- 
sprechende Charakterisierung der Gliedstaaten überaus leb- 
haftem Widerspruche begegnet ist. In Wahrheit ist die- 
selbe flir die einen wie flir die andern zutreffend, aber 
freilich für beide nur insofern, als sie der Staat in seine 
Rechtsordnung aufgenommen, sie zu von ihm rechtlich 
zu schützenden Verbänden gemacht hat Indem er ihnen 
die letztere Eigenschaft nach formell freiem Belieben^ ver- 
liehen hat und sie derselben ebenso beliebig jederzeit wieder 
entkleiden kann, ruht thatsächlich ihre Existenz als solche 

1 Cf. Hänel, Deutsches Staatsrecht I S. 596. 

« Vgl. z. B. Jellinek, System S. 273 ff. 

* Natürlich wird er zu entsprechendem Handeln vielfach durch die 
thatsächlichen Verhältnisse nachdrücklichst veranlafst Aber das sind 
blofs bestimmende Mbtive, die ihm formell seine volle Entschlufsfreiheit 
belassen. Vgl. hierzu Jellinek a. a. O. S. 279. 
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(als Bestandteile der staatlichen Gesamtorganisation) nur 
auf seinem Willen*. 

Durch diese Erörterungen werden wir nun auch zu 
der Erkenntnis hingeführt, dafs dem für die modernen 
Zeiten und Verhältnisse aufgestellten Satze: „Staat ist die 
souveräne, resp. herrschende Gemein schaftsform" noch eine 
dritte Formulierung gegeben werden kann. Wenn wir be- 
denken, dafs heute alle Verbände, die wirkliche Gemein- 
schaf t s aufgaben verfolgen, in gewissem Sinne nur als 
Geschöpfe und Werkzeuge des Staats erscheinen , wenn 
wir weiterhin die Thatsache erwägen, dafs wiederum die 
übrigen^ zweifellos durch die Willkür der Individuen ge- 
schaffen werden, so ergiebt sich ganz von selbst die neue 
Fassung: Staat ist der einzige® nicht gewillkürte oder, um 
die übliche positive Gegenbezeichnung zu brauchen*, der 
einzige rein natürliche Menschenverband. 

Nur Eine Gemeinschaft möchte hier vielleicht Schwierig- 
keiten bereiten und bedarf daher noch einer kurzen Er- 
örterung, nämlich der Urverband, die Familie. Diese scheint 
doch in keiner Weise als willkürliche Bildung aufgefafst 
werden zu dürfen, sondern das geblieben zu sein, was sie 
im Anfang war: eine direkt von der Natur geschaffene 
Verbindung. Hier mufs sorgfältig unterschieden werden. 

Es ist sehr wohl möglich, dafs die Familie sich auch 
innerhalb der weiteren politischen Bildungen als eigener 
Willensorganismus mit speciellem socialen Wirkungskreise 
erhält. Das war z. B. der Fall bei der altrömischen (resp. 



* Hierin besteht also der richtige Kern der von Zorn und Borel, 
früher auch von Jellinek (in seiner Lehre von den Staatenyerbindungen) 
vertretenen Ansicht, dafs die deutschen Einzelstaaten bei der Gründung 
des Reichs von diesem erst „neugeschaffen werden" mufsten. 

* Z. B. die privatrechtlichen Erwerbskorporationen, überhaupt alle 
diejenigen, deren Zwecke nach den derzeitigen Verhältnissen und Um- 
ständen nicht die sociale Losung allein erheischen (cf. S. 55), sondern 
noch freie Wahl zwischen der letzteren und der individuellen übrig 
lassen. 

' A. A. bekanntlich Preufs. Cf. Gemeinde, Staat, Reich u. s. w., 
S. 260. 

* Vgl. Lingg, Untersuchungen 8. 36. 
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überhaupt altindogermanischen) Agnatenfamilie ^ : Diese wie 
auch ihre weitere Form, die gens, war in der That eine 
dem Staat eingegliederte politische Institution und Organi- 
sationsform, die sich ihrer Eigenschaft als besonderer Lebens- 
einheit sehr stark bewufst war und gelegentlich sogar sich 
vom Staat ganz emancipieren konnte'. Aber abgesehen 
von solch abnormen Verhältnissen wollte sie doch dem 
Staat gerade ein- und untergeordnet sein, d. h. eben zu- 
gleich auch ein von letzterem gewolltes Rechtsgebilde genau 
in dem oben erörterten Sinne darstellen, nur dafs bei ihr 
zu allen Zeiten die Qualität als Lebensgebilde viel mehr 
in den Vordergrund trat. 

Dagegen ist heutzutage die Familie® als eigener Willens- 
organismus zweifellos ganz verschwunden; das, was wir im 
Rechtssinne gegenwärtig noch so nennen, ist keineswegs 
mehr ein specifisches Socialsubjekt , sondern blofs ein ob- 
jektiv gesetzter Komplex rechtlicher Beziehungen von Einzel- 
person zu Einzelperson*. Auch jetzt noch dient die Familie 
den wichtigsten rein physischen Lebensbedürfnissen des 
Menschen, speciell in der Aufziehung der für sich völlig 
hülflosen Kinder den allerelementarsten Voraussetzungen 
seiner gesamten Existenzf&higkeit, aber es wird denselben 
nur noch in ihr, nicht mehr von ihr genügt. Als besondem 
politischen Körper mit eigner Willensfehigkeit hat der Staat 
die Familie aufgelöst, jedoch bei seiner Regelung aller nicht 
durch den Einzelmenschen als solchen, sondern nur in der 
Gemeinschaft zu erfüllenden Lebensbedingungen insofern 
wieder an sie angeknüpft, als er für einen bestimmten Teil 
der letzteren durch entsprechende rechtliche Bindung sowie 



^ Die ja sogar ein gewiHses jos vitae ac necis gegen ihre Glieder 
übte. 

^ Man denke an die Erzählung von dem Sonderkriege der Fabier 
gegen Veji (s. Mommsen. Römische Geschichte, 7. Aufl., I S. 277). 

* Und zwar wohl einschliefslich derjenigen des hohen Adels. 

* Vgl. hierzu G. Meyer, Deutsches Staatsrecht S. 9/10; Lassen, 
Rechtsphilosophie S. 580/582/583; Thon, Rechtsnorm und subjektives 
Recht S. 190, u. a. m. 



"x- 1 



u 1, 



I. 6. 73 

andererseits Ermächtigung der Blutsverwandten sorgt. Da- 
mit ist das Verhältnis des eigenen Herrschaftsverbandes 
aufgehoben * und durch rein individuelle, vom Staat in seiner 
Rechtsordnung objektiv verfügte Beziehungen zwischen 
einzelnen Menschen ersetzt, so dafs mit Beschränkung auf 
die Familie dem bekannten Verlangen Gerbers^ nach einer 
Eliminierung des Begriffs der Herrschaft aus dem Privat- 
recht nur vollständig beigestimmt werden kann. 

Nun wird allerdings vielfach behauptet, jene Funktionen 
der Kindererziehung u. s. w. stellten gerade den natürlichen 
und unlöslich mit ihr verknüpften Wirkungskreis der 
Familie dar, dergestalt, dafs dieselben der Natur der Sache 
nach nie in anderer Weise als in und durch sie zu erfüllen 
wären und ihr deshalb auch unmöglich erst vom Staat Zu- 
gewiesen sein könnten. Aber auch wenn diese Behauptung 
richtig ist, so würde dies nicht das Mindeste daran ändern, 
dafs die entsprechende rechtliche Regulierung des Ver- 
hältnisses, die Wiederholung der natürlichen Lebensordnung 
in der vom Staat gesetzten juristischen durch formell freies 
Belieben® des letzteren verfügt worden ist; es würde also 
insofern immer wieder die Funktion der Familie als vom 
Staat gewillkürt erscheinen. 

Diejenige Seite ihres Wesens, in der sie wirklich von 
ihm ganz unabhängig ist, dasjenige, was sogar ihren innersten 
und eigentlichsten Kern ausmacht, und wodurch sie sich in 
der That als direkt von Natur bestehende Verbindung aus- 
weist, würde aber aufs klarste gerade dann hervortreten, 
sobald einmal der Staat sämtliche jetzt noch ihr zugewiesene 
Obliegenheiten für die Bedürfnisse und Zwecke des mensch- 
lichen Lebens ihr abnehmen* und in anderer Weise für 



^ Eine nähere Begründung und Ausführung mufs hier freilich als 
zu weit vom eigentlichen Thema abfahrend unterbleiben. 

^ Vgl. seine Abhandlung Über die Teilbarkeit deutscher Staats- 
gebiete (Zeitschrift für Deutsches Staatsrecht I, 1867) S. 9 Anm. 16. 

» Vgl. hierzu S. 70 Anm. 3. 

* Wenn man erwagt, wie viele von den früher besessenen Punk- 
tionen, die damals gewifs auch als unverlierbare Aufgaben der Familie 
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dieselben sorgen würde*. Sollte wirklich einmal etwas 
Ähnliches wie der Staat Piatos oder seiner heutigen Nach- 
folger zur Realisierung gelangen, mit andern Worten sollte 
thatsächlich die Familie für die Anforderungen des prakti- 
schen Lebens jemals völlig überflüssig werden und die 
Menschen auch ohne sie aufs beste existieren können, so 
würde auch dann noch das Band der Blutsverwandtschaft 
fortbestehen als das, was es auch heute schon ist und zu 
allen Zeiten war, nämlich als ethisch-sittliches Verhältnis: 
es ist einfach ein Teil der dem Menschen eingepflanzten 
und von jedem subjektiv empfundenen Moral, dafs man 
sich im Verhältnis zu gewissen Personen, den Blutsver- 
wandten noch in gesteigertem Mafse zu einer bestimmten 
Gesinnungs- und Handlungsweise verp^ichtet fühlt. Wenn 
diese Grundeigenschaft gegenwärtig nur getrübt und ver- 
dunkelt zu erkennen ist, so liegt dies eben lediglich daran, 
dafs die Familie heute immer noch für Bedürfnisse des 
praktischen Lebens, zur Erzielung eines bestimmten Ver- 
haltens von Mensch zu Mensch benutzt wird, solches aber 
mit Notwendigkeit auch eine rechtliche Regelung erfordert. 
Nur in und vermöge dieses fremdartigen Zusatzes^ wird 
sie dem Staate unterthänig, während sie sich mit ihrem 
ureigensten Wesen von ihm völlig unabhängig erhält, jeder 
Beeinflussung oder gar Aufhebung durch ihn schlechter- 
dings unzugänglich bleibt^ und insofern also mit vollem 



galten, letztere bereits an den Staat abgetreten hat, wird man Bedenken 
tragen müssen, die oben angedeutete Eventualität als für alle Zeiten un- 
möglich hinzustellen. Man wird immer nur soviel — und für die Ge- 
genwart zweifellos mit vollstem Recht — behaupten dürfen, dafs die 
derzeitigen Verhältnisse für eine solche Entwicklung noch nicht an- 
gethan sind. 

^ So wie er dies schon jetzt wenigstens subsidiär dort thut, wo die 
Familie sich ihren Aufgaben entzieht (Sorge für die Findelkinder u.s.w.); 
cf. Jellinek, System S. 84; G. Meyer, Der Staat und die erworbenen 
Rechte, S. 16 u. s. w. 

^ Dafs schon die Entstehung der politischen Urorganisation, des 
Familienstaats, für das Familienverhältnis selbst einen solchen mit sich 
brachte, ist bereits oben S. 57 zur Andeutung gelangt. S. auch Zeit- 
schrift für Social- und Wirtschaftsgeschichte I S. 108.- 

• Bekanntlich erachtet bereits Aristoteles die von Plato gewünschte 
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Recht die Charakterisierung als nicht gewillkürte Menschen- 
verbindung verdient. Es ist aber klar, dafs durch die An- 
erkennung als solche der oben aufgestellte Satz „Staat ist 
die einzige natürliche Gemeinschaftsform" dann nicht tan- 
giert wird, wenn, wie es hier geschieht, unter letzterem 
Ausdruck nur Verbandssubjekte, Socialgebilde mit eigener 
specifischer Willens&higkeit verstanden werden. 



Zerstöning und Auf losung der Familienbande nicht nur als für den Staat 
selbst überaus bedenklich, sondern hält sie überhaupt für ein ganz un- 
mögliches und aussichtsloses Unternehmen. Vgl. Frey, Die Staatslehre 
des Piaton und des Aristoteles (Königsberg i. Pr. 1877) S. 24—25. 



y. Der Staat als Schöpfer, nicht Unterthan 

des Bechts. 

§9. 

Werfen wir an dieser Stelle nochmals einen kurzen 
Rückblick auf den von uns durchmessenen Weg, so mufs 
und wird es sicherlich auffallen, dafs bei allen unseren Er- 
örterungen offenbar eine am Staat zu beobachtende Seite 
verhältnismäfsig in den Hintergrund getreten ist, nämlich 
die specifisch rechtliche. Natürlich konnte sie nicht voll- 
ständig und in jeder Beziehung vermieden werden, ein 
Unternehmen, das bei der überaus engen Durchdringung 
und Verflechtung des Staats- und Rechtsbegrifltes wohl von 
vornherein aussichtslos sein würde, ist aber immerhin blofs 
bei Gelegenheit flüchtig gestreift worden. Wenn im Gegen- 
satz hierzu für gewöhnlich gerade diese die weit überwiegende 
Berücksichtigung findet, so ist das jedenfalls ein nicht ganz 
unbedenkliches Verfahren. Wir werden später noch sehen ^, 
dafs und inwiefern die einseitige Bevorzugung, wohl gar 
bewufste Ausschliefslichkeit des juristischen Elements über- 
aus schädlich wirken kann ; wie es überhaupt ein Ding der 
Unmöglichkeit ist, von irgendwelchem ein abgeschlossenes 
Ganze bildenden Gegenstand nur die eine Seite loszulösen 
und formalistisch zu isolieren, so darf namentlich auch 
nicht der Jurist, wie Gerber will^ , bei der Betrachtung des 



' Vgl. § 12. 

^ Staatsrecht S. 221. Vgl. auch Jellinek, System S. 33, 16 ff., u. a. 
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Staats sich nur und ausschliefslich auf das rechtliche Ele- 
ment beschränken. 

Andererseits ist dieses wieder für den Gesamtbegriff 
anerkannt so wesentlich und unentbehrlich, dafs es in ganz 
den nämlichen Fehler, nur nach der entgegengesetzten 
Richtung hin, verfallen hiefse, wollte man es ungebührlich 
geringschätzen und nach Möglichkeit ignorieren. Eine ein- 
gehende Beschäftigung mit demselben ist daher auch für 
uns schlechterdings unerläfslich. 

Hierbei ist die erste zu lösende Frage die, in welchem 
Verhältnis Staat und Recht überhaupt zu einander stehen. 
Sie wird beispielsweise von Hänel* in dem Sinne ent- 
schieden, dafs von den beiden gegensätzlichen Formeln 
„Ohne Staat kein Recht" und „Ohne Recht kein Staat" 
die erste zu verwerfen, die zweite als richtig anzuerkennen 
sei. Dem ist jedoch nicht beizustimmen. 

Selbstverständlich ist an diesem Orte eine ausführliche 
Erörterung des Begriffs des Rechts ausgeschlossen ; es können 
hier nur aus der folgenden Abhandlung, auf die im übrigen 
bezüglich der näheren Begründung zu verweisen ist, einige 
Schlufsergebnisse vorausgenommen werden. In diesem Sinne 
und mit diesem Vorbehalt stellen wir folgenden Satz auf; 
alles Recht mit Einschlufs des Gewohnheitsrechts ist ein den 
Unterthanen als objektive Macht gegenübertretender, stets 
von einem willensfähigen Verband an seine Mitglieder er- 
lassener Normenkomplex. Zieht man nun aus dieser allge- 
meinen Definition die entsprechenden Konsequenzen für das 
Verhältnis von Recht und Staat im besonderen, so ergiebt 
sich: jenes ist von diesem keinesfalls in der Weise völlig 
abhängig, dafs es ihm überhaupt seine ganze Existenz ver- 
dankte ; vielmehr ist die Hänelsche Bekämpfung des Satzes 
„Ohne Staat kein Recht" insofern völlig begründet, als 
solches auch noch in vielen andern Verbänden erzeugt werden 



* Cf. Archiv für öffentliches Recht 5 S. 472. Übereinstimmend 
Stadien II S. 2U ff., insbes. S. 217. 
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kann und wirklich wird ^. Anders ist es, wenn man lediglich 
das specifisch staatliche Recht selbst ins Auge fafst. Für 
dieses mufs allerdings die Behauptung aufgestellt werden, 
dafs es dem Staate gegenüber das begrifflich Spätere ist, 
sich zu diesem verhält wie das Geschaffene zum Schöpfer. 
Dabei kann man Hänel noch darin vollständig beistimmen, 
dafs, wie alles Zusammenleben von Menschen, so auch der 
staatliche Zustand, der doch unleugbar gleichfalls als solches 
sich qualificiert, mit Notwendigkeit der Normierung durch 
Rechtssätze bedarf, mit andern Worten, dafs kein Staat 
ohne sofortige rechtliche Regelung und Abgrenzung der 
Wirkungskreise seiner Glieder irgendwie zu bestehen und 
sich zu erhalten vermag. Hiemach wäre also zum mindesten 
das öffentliche Recht mit dem Staate als gleich alt anzusehen : 
in demselben Moment, in welchem sich eine souveräne Ge- 
meinschaftsform als politische Einheit etabliert hat, mufs 
auch das sie bildende eigentümliche Zusammenarbeiten ihrer 
Bestandteile als von Rechts geboten beherrscht und auf 
Grund derselben vor sich gehend angenommen werden. 

Aber selbst unter diesen Umständen würde der Streit 
über die Priorität des Staates oder seines Rechts* doch 
nur für eine praktisch - historische Betrachtungsweise un- 
lösbar sein, während fUr die rein principielle Auffassung 
und theoretische Konstruktion auch dann noch der erste 
dem zweiten genau in derselben Weise wie jede Ursache 
der Wirkung vorausgeht. Es ist nicht zu bezweifeln® und 
wird auch in der Litteratur des deutschen Staatsrechts 
mehr und mehr anerkannt, dafs jeder neu entstehende 
Staat von real wirkenden Faktoren und Kräften zunächst 
faktisch begründet wird, wobei ihm notwendig auch 



^ Cf. Bernatzik im Archiv für öffentliches Recht 5 S. 243. 

^ Den man wohl manchmal in Vergleich mit den entsprechenden 
Fragen hez. Eichhaum und Eiche, Henne und Ei u. s. w. gebracht hat. 

^ Vgl. zu dem Folgenden die vom Verfasser bereits an anderer 
Stelle gegebenen Ausfuhrungen : B. Schmidt, Über einige Ansprüche aus- 
wärtiger Staaten auf gegenwärtiges Deutsches Reichsgebiet (1894) S. 68 
Anm. 2 u. S. 65 Anm. 4. 
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seine erste Organisation gleich mit anersehaffen wird. Den 
Charakter als Rechts Ordnung , den die letztere im 
späteren Verlauf doch zweifellos aufweist, kann sie aber 
unmöglich, immer die Richtigkeit der oben gegebenen De- 
finition des Rechtes vorausgesetzt, schon durch die rein 
faktische Gründungshandlung seitens einer mehr oder 
weniger grofsen, vielleicht wüst zusammengewürfelten 
Menschenmasse angenommen haben; es bleibt daher nichts 
anderes übrig, als denselben erst aus dem Willen des be- 
reits konstituierten Staates selbst abzuleiten. Und zwar 
bereitet das nicht die geringsten Schwierigkeiten mehr, 
sobald man sich einmal klar gemacht hat, dafs er diesen 
nicht blofs ausdrücklich durch eine besondere Publikation, 
sondern auch stillschweigend in der Weise erklären kann, 
dafs er die zunächst eingesetzten Organe ungestört statt 
seiner selbst weiter handeln läfst und sie vor allem in diesen 
ihren Funktionen den ünterthanen gegenüber thätig schützt. 
Auch im zweiten Fall wird das Verlangen, die Gesamt- 
verfassung von den letzteren als juristisch verbindlich an- 
erkannt und beobachtet zu sehen, nicht weniger deutlich 
wie im ersten erhoben und geltend gemacht; das kommt 
in der Thatsache zum Ausdruck, dafs jede revolutionär 
entstandene Staatsgewalt, auch wenn und solange sie an 
Stelle der bisherigen Verfassung noch nicht formell die 
neue gesetzt hat, alle Angriffe auf ihre Organisation sofort 
als Hochverrat betrachtet und entsprechend „von Rechts- 
wegen" ahndet. In dieser Weise wurden z. B. 1889 die 
Sätze der brasilianischen Verfassung über erbliches Kaiser- 
tum u. s. w. in ihrer Rechtskraft durch die neuen republi- 
kanischen Bestimmungen nicht etwa erst durch Publikation 
derselben ersetzt^, sondern waren es schon in dem Augen- 
blick, wo die revolutionäre Staatsgewalt die frühere voll- 
ständig zu verdrängen vermocht hatte. Es kann eben nicht 
daran gedacht werden, dem Rechte als dem Inhalt eines 

^ Würden diese heutzutage weniger in Geltung sein, wenn etwa 
ihre feierliche Verkündigung ganz unterblieben wäre? 



\ 
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Imperativischen Socialwillens irgend welche andere reale 
Existenz als diejenige, die in und mit der Realität der es 
permanent wollenden Verbandsperson gegeben ist, zuzu- 
schreiben ^ ; es ist in seiner Dauer jederzeit abhängig von 
der letzteren^, verschwindet sofort mit ihr, sowie es seiner 
Zeit erst als ihre Willensemanation entstanden ist. 

Übrigens kommt die hier entwickelte, dem wirklichen 
Sachverhalt allein gerecht werdende Auffassung selbst bei 
Hänel^ einmal unwillkürlich zum Durchbruch, insofern 
nämlich als dieser durch einen bereits vorhandenen „Macht- 
haber" die uranfängliche Geltung der organisatorischen 
Rechtssätze aussprechen und behaupten läfst : dafs ein solcher 
für die Entstehung der letzteren vorausgesetzt wird, be- 
deutet ja doch nichts anderes, als dafs der Staat selbst 
konstituiert sein mufs, ehe die die speoielle Form des 
politischen Zusammenlebens bedingenden Regeln von ihm 
aus rechtlich verpflichtend für die ünterthanen werden 
können. 

Nach alledem und in dem hier verstandenen Sinne 
darf man ungescheut die Behauptung aufstellen , dafs auch 
die Urverfassung jedes neuen Staates, zwar nicht als faktisch 
gegebener Zustand, wohl aber in ihrer Eigenschaft als 
Rechtsordnung, die Ausstattung derselben mit juristischer 
Verbindlichkeit immer als das eigene Werk desselben er- 



^ Wer das verkennt und die organisatorischen Rechtssätze auch 
nach dem Untergang des betreffenden Staates juristisch weiter bestehen 
lälst, wird schliefslich konsequenter Weise dazu gedrängt, auf Grund 
derselben auch den letzteren selbst als ideell fortexistierend anzunehmen, 
eine Behauptung, die A. von Ruville (das Deutsche Reich ein monarchi- 
scher Einheitsstaat, 1894) far das alte deutsche Reich nach 1806 wirklich 
aufgestellt hat. Wie Seydel in seiner Kritik dieses Werkes (vgl. Kri- 
tische Vierteljahrsschrift Bd. 37 S. 430—431) treffend bemerkt, kann dann 
far eine solche AufPassung überhaupt kein Staat anders als durch regel- 
gemäfse, in den vorgeschriebenen Formen erfolgende und beglaubigte Selbst- 
auflösung untergehen, d. h. sie proklamiert in vollem Ernste die These 
als Grundsatz des öffentlichen Rechts : Es ist nicht genug, dafs ein Staat 
tot ist, er mufs es auch rechtskräftig beweisen können. 

» A. A. z. B. Triepel, Das Interregnum (1892) S. 78, auch S. 12. 

8 Studien II S. 217. 
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scheint^. Und wie er hiernach im Anfang die auf seine 
Organe und deren Kompetenzen bezüglichen Bestimmungen 
juristisch durch seinen Willen erst setzt, so ist er dann 
auch weiterhin vermöge seiner souveränen Gesetzgebung 
in der Lage, sie jederzeit nach formell freiem Belieben* 
wieder aufheben und mit andern vertauschen zu können, 
eine Thatsache, aus der für* das Verhältnis zu den Unter- 
thanen mit unerbittlicher Notwendigkeit die Konsequenz zu 
ziehen ist, dafs er mindestens auf dem Boden des öffent- 
lichen Rechtes ihnen nie als wahrhaft Berechtigter oder 
Verpflichteter gegenüber stehen kann. 

Dies wird freilich von vielen Seiten lebhaft in Ab- 
rede gestellt, u. a. auch von Jellinek, der noch in seinem 
„System der subjektiven öffentlichen Rechte" entschieden 
an der von ihm stets vertretenen Ansicht von der angeb- 
lichen juristischen Selbstverpflichtung des Staates festhält, 
und der gegenteiligen, auch hier angenommenen Meinung 
geradezu Flachheit der Auffassung vorwirft^. Aber trotz- 
dem mufs man dabei bleiben, dafs nur ein ungenauer 
Sprachgebrauch sagen kann: Der Staat hat das Recht, 
gewisse Steuern zu erheben, er ist nicht berechtigt, 
bestimmte Bevölkerungsklassen zum Soldatendienst auszu- 
heben, er hat die Pflicht, Rechtsschutz zu gewähren 
u. s. w. Bei allen das Verhältnis zwischen Staat und 
Unterthanen betreffenden Regeln haben wir doch immer 
nur die Erscheinung vor uns, dafs der erstere in dem von ihm 
erlassenen Gesetz sich für die thatsächlichen Berührungen 
und Wechselbeziehungen mit jenen bestimmte Handlungs- 
direktiven vornimmt, dafs er ,; seinen Entschlufs verkündigt, 
in der oder jener Lage in gewisser Weise zu handeln*." 
Er giebt lediglich die einseitige Erklärung ab, dafs er für 
seine Zwecke vorläufig nur die und die Leistungen von 



^ Vgl. dazu Zorn, Reich und Reichs Verfassung (1895) S. 25, 23. 

2 Vgl. hierzu S. 70 Anra. 3. 

8 A. a. O. S. 185. 

* Thon, Rechtsnorm und subjektives Recht S. 141. 

Staats- u. vOlkerrechtl. Abhandl. I. 6. — Schmidt. 6 
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ihnen verlangen werde, sowie umgekehrt bis auf weiteres 
diese oder jene Zuwendungen gewähren wolle. Aber wie- 
wohl nun der beiderseitige Verkehr thatsächlich streng nach 
diesen Regeln vor sich geht, so darf er doch niemals als 
wahrer Rechtsverkehr charakterisiert werden. Das ist eben 
dadurch unmöglich gemacht, dafs die ihn beherrschenden 
Normen für den einen Teil keine objektiv bindende Kraft 
besitzen, dieser durch nichts als den eigenen Willen^ 
bei der Beobachtung derselben festgehalten wird. Wo die 
subjektive Willkür der einen Partei selbst mafsgebend ist 
für die jeweilige Gestaltung der Verkehrsbeziehungen zu 
andern Personen, da ist begrifflich die Annahme eines 
Rechtsverhältnisses über ihnen ausgeschlossen; „es ist in 
der That ein Ding der Unmöglichkeit, dafs derjenige ver- 
pflichtet sei, welcher berechtigt ist, sich von seiner angeb- 
lichen Verpflichtung beliebig zu befreien 2." 

Zwar wird von Tezner® versucht, diese schlechterdings 
unhaltbare Behauptung für den Staat doch nojch mittelst einer 
Differenzierung zwischen den verschiedenen Funjttionen 
desselben, nämlich in der Weise zu retten, dafs er zwar 
nicht den gesetzgebenden, wohl aber den verwaltenden 
Staat als juristisch verpflichtet annimmt*. Aber diese Zer- 
spaltung der staatlichen Persönlichkeit ist doch, was er 
übrigens bereitwillig selbst zugiebt, eine blofse Fiktion, die 
mit dem thatsächlich gegebenen Zustand in schroffstem 
Widerspruch steht und daher auch nicht als „Hülfsvorstellung" 
zu gestatten ist. Der Staat als solcher ist ein einheitlich 
unteilbares Lebewesen, das nur ganz oder gar nicht seinem 



^ Auch nicht, was Jellinek annimmt, durch eine sittliche Pflicht 
Vgl. dawider die Ausfuhrungen Tezners in der Zeitschrift für Privat- und 
öflfentliches Recht 21 S. 162 f. 

^ Seligmann, Abschlufs und Wirksamkeit der Staatsverträge S. 17. 
Vgl. hierzu auch Klöppel, Gesetz u. Obrigkeit S. 102, 104, 105; Bornhak, 
Preufsisches Staatsrecht I S. 268 ff.; Holder, Über objektives und sub- 
jektives Recht S. 32 ff., sowie in der Krit. Vierteljahrsschr. 37 S. 48. 

8 A. a. O. S. 163—166. 

* Inwiefern in dieser unglücklich gewählten Formulierung ein rich- 
tiger Gedanke steckt, darüber vgl. Abschn. VI § 11. 
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Rechte unterworfen sein kann. Nach den oben angeführten 
Gründen hat man sich unbedingt für die zweite Alternative 
zu entscheiden; wenn man bedenkt, dafs auf die Frage: 
„Warum^ mit welchem Recht fordert ein Staatsorgan, d. i. 
der Staat vom Unterthan eine Leistung, resp. auf Grund 
welcher Rechtspflicht gewährt er ihm etwas?" immer nur 
geantwortet werden kann: „Weil der gesetzgebenden 
Gewalt, das ist aber wiederum dem Staat selbst es so be- 
liebt hat'', so gelangt man notwendig zu dem Satze: Der 
Staat unterliegt im Verhältnis zu seinen Unterthanen^ 
keinen Rechtsschranken; alle Normen des öffentlichen 
Rechtes bedeuten, auf ihn selbst bezogen, nie etwas anderes 
als ein frei gewähltes Willensprogramm, durch das er in 
seiner Handlungsfreiheit den Bürgern gegenüber nicht im 
mindesten juristisch beschränkt wird. 

Damit soll durchaus nicht gesagt, sein, daTs er im Ver- 
hältnis zu ihnen schlechthin omnipotent ist. Wenn der 
Staat überhaupt seine freie Handlungsfilhigkeit nur inner- 
halb der Grenzen des physisch Möglichen bethätigen kann, 
so nimmt dieser Grundsatz hier noch die specielle Gestalt 
an, dafs er seine Bürger nur in allen denjenigen Be- 
ziehungen zu beherrschen vermag, für welche physische 
Organspersonen von ihm mit einer entsprechenden Kom- 
petenz ausgestattet sind. Solange das Deutsche Reich nicht 
bestimmte Behörden ausdrücklich oder allenfalls auch still- 
schweigend mit der Einhebung einer direkten Vermögens- 
steuer beauftragt hat, ist es hierzu in der That, selbst 
wenn die Einführung bereits durch ein von Bundesrat und 
Reichstag genehmigtes Gesetz beschlossen sein sollte, nicht 
imstande, aber nicht sowohl deshalb, weil es rechtlich 
nicht dürfte, als weil es wegen des Mangels eines fähigen 
Organs die Handlung faktisch nicht vornehmen kann. Die 
Sache liegt genau ebenso wie beim Menschen, der ohne 



^ Eine ganz andere Frage ist, ob es nach aufsen, insbesondere den 
übrigen Staaten gegenüber der Fall ist. Hiermit wird sich die dritte 
Abhandlung Vom Volkerrecht zu beschäftigen haben. 

6* 
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Zunge nicht zu sprechen, ohne B^fse nicht zu gehen ver- 
mag. Der einzig vorhandene Unterschied, dafs nämlich 
der Staat sich die fehlenden Organe jederzeit nach Belieben 
verschafFen kann, ist gänzlich einflufslos auf die Beurteilung 
seines Zustandes vor Gebrauch dieser Fähigkeit und setzt 
nur das Eine in um so helleres Licht, dafs blofs faktische, 
nicht rechtliche Schranken ihn einstweilen an der be- 
treflPenden Handlung verhindert haben. In ihm allein veiv 
wirklicht sich so recht eigentlich der Typus des (Nietzsche- 
sehen) „Übermenschen", für den Gebote des Rechtes oder 
der Moral* schlechterdings nicht vorhanden sind; nur in 
Anwendung auf ihn ist daher auch dem bekannten Satze 
des englischen Rechts, der nach den später zu gebenden 
Ausführungen auf den „King" bezogen grundfalsch ist*^ 
durchaus beizustimmen: lediglich der Staat als solcher 
„can do no wrong"®. 

§ 10. 

Wir haben bisher nur diejenigen Normen ins Auge 
gefafst, die vom Staat ausdrücklich für seinen eigenen 
Verkehr mit den Unterthanen aufgestellt werden, von vorn- 
herein lediglich auf ihn als das eine Verkehrssubjekt be- 
rechnet sind. Indem wir nun für diese im Gegensatz zu 
den übrigen Regeln die Bezeichnung als öffentliches Recht 
in Anspruch nehmen, ist es klar, dafs die bekannte Unter- 
scheidung des letzteren von dem Privatrecht hier nur und 



^ Auch die letzteren um deswiUen nicht, weil sie wegen ihres sub- 
jektiv innerlichen Charakters begrifflich überhaupt blofs bei Individual- 
personen möglich sind. Näheres hierüber in der folgenden Abhandlung 
Vom Kecht. 

ä Wir werden in Abschnitt VI § 11 sehen, dafs alle Kompetenz- 
überschreitungen des Monarchen wie überhaupt jedes staatlichen Organs 
eine Bechtsverletzung im vollsten Sinne des Wortes darstellen, nur nicht 
von Seiten des Staats, der vielmehr unter diesen Umstanden gar nicht 
handelnd aufgetreten ist, sondern von Seiten des betreffenden, ihm als 
Organ dienenden Individuums. 

' Die völkerrechtliche Deliktsfähigkeit bleibt natürlich wieder voll- 
standig aufserm Spiele. 
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ausschliefslich als „Systematik nach den beteiligten Sub- 
jekten"^ verstanden wird: während zu jenem alle Ver- 
hältnisse gehören, an denen der Staat selbst begrifflich be- 
teiligt ist, dergestalt dafs immer ein Staatsorgan dem 
andern, resp. den Unterthanen gegenüber steht, umfafst 
das zweite sämtliche Beziehimgen dieser unter einander. 
Doch resultiert aus der Verschiedenheit der in Frage 
kommenden Personen ganz von selbst auch eine Ver- 
schiedenheit des Inhaltes beider Rechtsgruppen, insofern 
als das Privatrecht ein Verhältnis der Gleichstellung und 
Koordination, dagegen das öffentliche ein solches der Über- 
ordnung, der „Beherrschung" des einen Teiles durch den 
andern zum Ausdruck bringt^. Es ist dies lediglich ein 
anderer Ausdruck dafür, dafs hier, wie wir oben gesehen 
haben, die reine Willkür der einen Partei selbst über die 
jeweils stattfindenden Verkehrsbeziehungen zu bestimmen hat, 
dort aber eine wahrhaft objektive Macht allen Beteiligten 
je eine bestimmte Sphäre zur freien Verfügung zu eigen 
überweist, in welche die übrigen stets nur mit Zu- 
stimmung des Betreffenden eingreifen dürfen. Charakte- 
ristisch für die erste Verkehrsart ist die einseitige An- 
ordnung, charakteristisch für die andere der zweiseitige 
Vertrag. 

Nun ist es aber einleuchtend, dafs der Staat als willens- 
fähiges Wesen auch an der letzteren, sofern und solange 



^ Hänel, Deutsches Staatsrecht I S. 156. Vgl. auch Bierling, 
Juristische Prinzipienlehre I 8. 312 f. 

^ Der Einwand Hänels (Deutsches Staatsrecht I S. 154), dafs doch 
auch das Privatrecht in den korporativen Verbänden anerkanntermafsen 
Verhältnisse der Überordnung mit enthalte, ist unzutreffend, indem nach 
S. 68 dem Staat gegenüber der Verein und sein Mitglied nur als 
koordinierte Potenzen erscheinen. Schwerwiegender ist, dafs in der- 
selben Weise auch die Beziehungen der Gemeinden und anderer Selbst- 
verwaltungskorper zu ihren Gliedern dem Privatrecht angehören sollten, 
während sie allgemein dem öffentlichen zugerechnet werden (cf. Hänel 
a. a. O. S. 160, 168 f.). Doch findet das seine Rechtfertigung darin, dafs 
diese Körperschaften gemäfs § 14 zugleich indirekte Staatsorgane 
sind, und daher in ihnen stets auch der Staat selbst seinen Unterthanen 
gegenübersteht. Vgl. hierzu Jellinek^ System S. 88 und 343. 
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es ihm selbst so beliebt, teilzunehmen vermag ; falls er seine 
Übermacht nicht gebrauchen und von seinen Unterthanen 
nicht einfach befehlend heischen will, steht es ihm auch 
frei, mit ihnen auf dem Fufse der Gleichstellung zu ver- 
kehren ^ und unter Einhaltung sämtlicher flir die betreffenden 
Verhältnisse erlassenen Vorschriften in die mannigfachsten 
vertragsmäfsigen Beziehungen zu ihnen zu treten. 

Von dieser Fähigkeit macht nun der Staat vor allem 
in finanzieller Hinsicht wirklichen Gebrauch. Man darf 
nicht einfach sagen als Fiskus, indem ein unpräciser Sprach- 
gebrauch^ auch den Steuern, Zölle u. s. w. erhebenden, 
d. h. recht eigentlich von seiner specifischen Herrscher- 
stellung für seine Vermögensbedtirfnisse Gebrauch machen- 
den Staat so bezeichnet, sondern mufs dies auf diejenigen 
Verhältnisse beschränken, in denen er seine Knanzver- 
waltung ganz mit den Mitteln und in der Art jedes Privat- 
mannes führt. Von dieser Seite zeigt sich der Staat als 
Besitzer von Domänen, Inhaber von ausschliefslich oder 
wenigstens nebenbei dem Erwerb dienenden Anstalten^, 
Teilnehmer an handelsrechtlichem Geschäftsbetrieb*, Mieter 
von Grundstücken, Kontrahent von Staatsschulden u. s. w. : 
überall sucht er sich hier die zu seinen Funktionen nötigen 
Mittel durch privatwirtschaftliche Thätigkeit wie alle seine 
Bürger zu verschaffen , in der Weise , dafs die für den 
rechtsgeschäftlichen Verkehr jener ausgebildeten Normen 
über Kauf, Miete, Zinszahlung etc. auch auf ihn Anwendung 
finden. Man darf daher mit einer gewissen Berechtigung 
behaupten, dafs die fraglichen Sätze für ihn gleichfalls 
Gültigkeit besitzen. 

Im Grunde freilich liegt auch hier wieder das im 
vorigen Paragraphen erörterte Verhältnis vor, dafs der 



^ Vgl. hierzu Laband, Reichsstaatsrecht I 8. 653. 

^ Cf. Gareis, Staatsrecht (iu Marquardsens Handbuch des öffentl. 
Rechts I, 1) S. 133—34. A. A. Jellinek, System S. 57 Anm., S. 198. 

* Fabriken, Eisenbahnen, Post und Telegraphie, Reichsdruckerei 
u. s. w. 

^ Vgl. die Reichsbank ; Laband, Reichsstaatsrecht II S. 124 f. 
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Staat seinen Unterthanen gegenüber keiner wahrhaft recht- 
lichen Bindung unterliegen kann^ sondern jederzeit nach 
rein einseitigem Belieben die näheren Modalitäten seines 
Verkehrs mit ihnen festsetzt. Dies tritt zunächst darin 
hervor, dafs er selbst dort, wo er die civilistischen Rechts- 
normen im Allgemeinen wirklich gegen sich gelten läfst, 
Specialbestimmungen aller Art zu seinen Gunsten einschiebt *. 
Als solche sind zu nennen die privilegia fisci, die allerdings 
heutzutage eine viel geringere Bedeutung als früher haben, 
ferner die meist sehr ausgebildeten Sonderrechte für Post* 
und Telegraph enwesen u. dergl. 2; ebenso ist auch die von 
Bematzik^ für schwer verständlich erklärte Unzulässigkeit 
der Kompensation zwischen den verschiedenen stationes 
fisci nichts anderes als die einseitige Bestimmung des Staates, 
dafs die normalen Sätze über Aufrechnung auf ihn selbst 
nur beschränkte Anwendung finden sollen. Nicht minder 
läfst sich die Expropriation, und zwar als ein zu seinen 
Gunsten statuierter Specialfall des civilistischen unfreiwilligen 
Verkaufs*, hierher rechnen, wenn man dieselbe nicht, was 
wohl das richtigere ist, als Rückgriff des Staates auf seine 
publicistische einseitige Herrschergewalt auffassen will. 

Der Staat kann aber nicht blofs im voraus die regel- 
mäfsigen Normen des Privatrechtes für sich beliebig günstiger 
gestalten, sondern vermag sich auch von allen, auf Grund 
derselben für ihn bereits entstandenen „Pflichten" einseitig 
zu befreien. Denn da die entsprechenden subjektiven 
Rechte seiner Gegner doch immer blofs k«onkrete An- 
wendungsfklle des geltenden objektiven Rechts sind, in 
diesem ihren einzigen Existenzgrund haben, so müssen sie 
auch notwendig von einer totalen oder partiellen Änderung 



^ Cf. Laband, Keichsstaatsrecht l S. 654, 656. 

3 Vgl. für das Deutsche Reich Laband, Staatsrecht II S. 81 ff., 
besonders S. 84, 88, 95. 

8 Archiv für öffentliches Recht 5 S. 208. 

^ Vgl. Windscheid, Pandekten (5. Aufl.) II S. 456; Gerber, Deut- 
sches Privatrecht (15. Aufl.) S. 321. 
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des letztem mit getroffen werden *. Wenn der Staat über- 
haupt jede privatrechtliche Norm, sei es vollständige sei es 
zeitlich, örtlich oder sachlich irgendwie specialisiert, mit 
rückwirkender Kraft ^ durch andere zu ersetzen imstande 
ist, so mufs er dies insbesondere auch in den ihn selbst 
angehenden Verhältnissen thun können; es besteht daher 
beispielsweise fiir ihn kein Hindernis, sich der Kapitals- und 
Zinsenforderungen seiner Inlandsgläubiger ^ ganz oder zum 
Teil in derselben Weise zu entledigen*, wie er diesen Effekt 
zu Gunsten anderer privater Schuldner '^ schon öfter durch 
eine entsprechende Änderung des objektiven Rechts herbei- 
geführt hat. 

Nach alledem wird man zu der Überzeugung kommen 
müssen, dafs die Sätze des Privatrechts für ihn ebenso 
wenig juristische Verbindlichkeit besitzen, wie es nach dem 
Obigen bei den Regeln des öffentlichen Rechtes der Fall 
war. Wenn dies bei ihnen unleugbar weniger stark her- 
vortritt, so liegt das lediglich daran, dafs, während er die 
Regeln des letzteren stets erst speciell für sich schafft, und 
deshalb die Eigenschaft derselben als blofser Handlungs- 
direktiven durch nichts verdunkelt wird, er hier sich wirk- 
liche Rechtsnormen zur Richtschnur seines Handelns 
nimmt. Es ist eine formell ganz unanfechtbare Be- 
hauptung, dafs die Teilnahme des Staates an dem gewöhn- 
lichen privatrechtlichen Verkehr von wahren Rechtsregeln 
bestimmt wird; nur mufs man, um eine falsche Auffassung 



^ Selbst als sogenannte Jura quaesita^. Qegen den ganzen Begriff 
s. G. Meyer, Der Staat und die erworbenen Rechte (1895) S. 10 ff., 43 f. 

« Cf. G. Meyer a. a. O. S. V. 

° Anders liegt die Sache bei den seiner Hoheitsgewalt nicht unter- 
worfenen auswärtigen. Indem hier nach derzeitig recipiertem Völkerrecht 
der Heimatstaat derselben berechtigt ist, sich ihrer Forderungen anzu- 
nehmen, werden die zunächst auf Grund der betreffenden staatlichen 
Rechtsordnung bestehenden Verbindlichkeiten auch zu völkarrechtlichen 
Verpflichtungen und sind eben deshalb der einseitigen Aufhebung nicht 
mehr zugänglich. 

^ Die normalen Konvertierungen, bei denen der Gläubiger auf Ver- 
langen sein Kapital zurückerhält, gehören selbstverständlich nicht hierher. 

^ Solons 2Seisachtheia, leges Liciniae Seztiae ! 
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dieses leicht mifsyerstäDdlichen Satzes zu verhüten, unbe- 
dingt hinzusetzen : von Rechtsregeln, denen diese ihre Eigen- 
schaft nicht sowohl für den Staat selbst als lediglich in 
Hinblick auf ihr aufserdem vorhandenes anderweites Geltungs- 
gebiet zukommt. 

Immerhin wird man nach dem Vorausgegangenen der 
altromanistischen Unterscheidung zwischen Staat und Fiskus 
nicht alle und jede Berechtigung absprechen können. So 
überflüssig dieselbe ist, wenn man mit letzterem Begriff den 
Staat blofs nach seiner vermögensrechtlichen Seite hin be- 
zeichnen will — denn dann verhält sich thatsächlich der 
eine zum andern „genau so wie der physische Mensch zu 
seinem Geldbeutel" (Bähr)^ — , so wohlbegründet ist sie, 
wenn sie die Verschiedenheit der vom Staat seinen Unterthanen 
gegenüber angewandten Verkehrsformen, den Unterschied 
des bald als übergeordnete, bald als gleichstehende Willens- 
potenz handelnden Staates zum Ausdruck bringen soll. Frei- 
lich ist der Fiskusbegriff seiner ganzen Bedeutung nach 
durchaus ungeeignet, als eine diesen Gegensatz völlig 
deckende und erschöpfende Bezeichnung gebraucht zu 
werden. Dazu ist er nämlich auf der einen Seite zu weit, 
indem er, wie oben bereits erwähnt, auch auf den von 
seinen Unterthanen direkte und indirekte Abgaben ein- 
fordernden Staat angewandt wird, andererseits wieder zu 
eng, da er sinngemäfs stets nur auf vermögensrechtliche 
Verhältnisse pafst und deshalb für die zahlreichen andern 
Beziehungen, in denen der Staat gleichfalls seinen Unter- 
thanen als koordinierte Potenz gegenüber steht, unbrauchbar 
ist. Von diesen letzteren mögen an dieser Stelle einige 
speciell für das deutsche Staatsrecht praktische Fälle ge- 
nannt werden. 

Es gehören hierher zunächst die Verträge, die die 
deutschen Einzelstaaten vielfach mit den Standesherren ^ 



^ Ähnlich PreuTs, Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskörperschaften 
S. 253 Anm. 41. 

8 Cf. G. Meyer, Deutsches Staatsrecht S. 715. 



] 
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bez. der Rechtsstellung derselben abgeschlossen haben, und 
durch welche diesen Befreiung vom Kriegsdienst, Steuer- 
privilegien und dergl. zugestanden wurden. Auch sie sind, 
wenn sie überhaupt wahre Rechtsgeschäfte und keine blofs 
faktischen Verhältnisse^ darstellen sollen, lediglich auf 
Grund der Rechtsordnung des kontrahierenden Staates 
selbst ^ als solche konstruierbar und deshalb der einseitigen 
Aufhebung durch ihn stets in derselben Weise ausgesetzt, 
wie es nach dem Obigen bei den rein fiskalischen Ver- 
pflichtungen der Fall war. Wenn die deutschen Staaten bis 
1866 noch durch die Bundesakte in der freien Ausübung 
dieser ihrer Befugnis beschränkt waren, so bedeutete dies 
für sie eine ganz andersartige, nämlich völkerrechtliche* 
Bindung, die aber nunmehr auch fortgefallen ist. 

Weiterhin sind zu nennen die Verträge zwischen dem 
Deutschen Reich und den Einzelstaaten ^ (insbesondere 
Militärkonventionen), sowie diejenigen, welche das erstere 
bei Erwerb seiner Kolonien mit den eingeborenen Häupt- 
lingen eingegangen ist. Was speciell die zweiten betrifft, 
so standen sich zwar bei ihrem Abschlufs beide Kontra- 
henten thatsächlich als gleichberechtigte Vertragsteile gegen- 
über, aber nachdem sich nunmehr in Ausfuhrung derselben 
der eine der souveränen Herrschaft des andern wirklich 
unterworfen hat, enthalten jetzt auch hier die (an sich fort- 
dauernden) vertragsmäfsigen Bestimmungen keine juristische 
Bindung der gesetzgebenden Gewalt des letzteren mehr*. 

Jedoch der wichtigste Fall, der deshalb auch hier noch 
etwas ausführlicher erörtert werden soll, wird immer der 



* Vgl. V. Hagens, Staat, Recht und Völkerrecht S. 49. 

' Denn dafs eine solche nach Art des Völkerrechts zwischen den 
Parteien nicht besteht, ist wohl zweifellos. Übrigens würde ja nach der 
ganzen Struktur desselben von einer unauflöslichen Verbindlichkeit des 
Staates auch dann nicht die Rede sein können. 

s Cf. Hänel, Deutsches Staatsrecht I S. 822. 

^ Über deren juristische Bedeutung, resp. Bedeutungslosigkeit vgl. 
Hänel a. a. O. S. 782, 811, 818, 520/522 etc. 

'^ Vgl. hierzu die von Adam. Archiv für öffentliches Recht 6 S. 303, 
citierte Äufserung Seydels. A. A. Laband, ReichsAtaatsrecht I S. 753. 
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Vertrag bleiben, durch welchen sich der Staat von jeher 
einen Teil seiner Organe im Gegensatz zu andern, die er 
auf Grund seiner einseitigen Herrschergewalt zu seinen 
Diensten heranzieht, verschaflFt hat. An sich steht es 
wiederum in seinem freien Belieben, welchen dieser beiden 
Wege er im einzelnen einschlagen will; wie er beispiels- 
weise im Kriegswesen schon von dem ersten (Werbesystem) 
zum zweiten (Wehrpflicht) übergegangen ist, so könnte er 
das Gleiche auch bez. aller andern Organe thun und 
wird es sicher, sobald das bisherige System aus irgend 
welchen Gründen, insbesondere wegen zu schwachen frei- 
willigen Angebots entsprechender Dienste, sich als unbrauch- 
bar erweisen sollte^. Denn der heute allerdings allgemein 
geltende Grundsatz, dafs die Anstellung als Beamter immer 
nur mit Einwilligung des betreffenden erfolgen darf, kann 
aus den mehrerwähnten Gründen nimmermehr den Staat 
selbst juristisch binden*, indem er jederzeit der beliebigen 
Abänderung im Wege der Gesetzgebung unterliegt. 

Indes solange als eine solche noch nicht vorgenommen 
ist, solange verkehren wirklich Staat und Amtskandidat mit 
einander auf dem Fufse der Gleichheit, d. h. man mufs der 



^ Cf. G. Meyer, Deutsches Staatsrecht S. 444. Vgl. auch die An- 
gaben bei Laband, Reichsstaatsrecht I S. 392; Zorn, Beichsstaatsrecht I 
8. 306 Anm. 53. 

' Im Znsammenhang mit dieser Thatsache steht es auch, dafs die 
Annahme einer specifischen, von der allgemeinen Staatsgewalt durch ihren 
weiteren Umfang sich unterscheidenden Dienstgewalt (vgl. z. B. Jellinek, 
System S. 168 ff., 203 ff.) zu verwerfen ist (richtig Tezner in Grünhuts 
Zeitschrift 21 S. 180). Denn da der Staat, wie wir früher gesehen haben, 
schon von jedem Unterthan alles fordern darf, was er will, so kann im 
Verhältnis zu ihm die freiwillige Übernahme auch noch anderer als 
der zur Zeit von jedem Bürger verlangten Leistungen weder für den be- 
treffenden eine umfänglichere Gehorsams-, Treue- und Dienstpflicht (La- 
band, Keichsstaatsrecht I S. 387) noch für den Staat eine umfänglichere 
Herrschaft begründen, als für beide ohnehin schon bestand. Es handelt 
sich hier vielmehr einfach um eine aktuell verschiedenartige Ausübung 
der einen, potentiell überall gleichen Gewalt: Der Staat, der über seine 
Unterthanen ganz nach Gefallen zu verfügen, namentlich also auch sie 
beliebig differenziert zu belasten vermag, erklärt in Gebrauch dieser 
Fähigkeit, von den einen mehr Dienste als von den anderen, bis auf 
weiteres jedoch nur unter Voraussetzung ihrer Zustimmung, einfordern 
zu wollen. 
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Meinung derjenigen beipflichten, welche die Begründung 
des Staatsdienstverhältnisses auf einen Vertrag zurückfuhren. 
Damit wird absolut nicht geleugnet, dafs die Übertragung 
des einzelnen Amtes, d. h. der Organschaft selbst stets ein 
einseitiger Souveränetätsakt ist ^ : in der Vornahme desselben 
besteht eben ein Teil der Leistung, die der Staat vertrags- 
mäfsig versprochen hat. Mit der Zusage der Gegenpartei, 
dafs sie dem Staat in bestimmter Weise als Organ dienen 
wolle, korrespondiert auf Seiten des letzteren die Zusage, 
sie wirklich als solches zu verwenden. Wenn er gerade 
hierbei im Gegensatz zu andern Teilen der von ihm ver- 
sprochenen Leistung, insbesondere zur Besoldung, sich be- 
züglich der Zeit und Modalität der Erfüllung vollständig 
freie Hand vorbehält, wenn er auch nach erfolgter Be- 
gründung des Dienstverhältnisses die faktische Anstellung 
des betreffenden unter Gewährung von Wartegeld möglicher- 
weise noch lange verschiebt^, späterhin ihm' das wirklich 
erhaltene Amt unter Fortzahlung des Gehalts jederzeit 
nehmen kann, so tritt in alledem nur die bereits bei 
den rein fiskalischen Verhältnissen beobachtete Erscheinung 
wieder hervor, dafs der Staat selbst dort, wo er seinen 
ünterthanen als koordinierte Willenspotenz gegenübersteht, 
den normalen Verkehrsregeln von vornherein zu seinen 
Gunsten Specialbestimmungen hinzufügt: der von jenen 
statuierte Satz, dafs die Erfüllung einer vertragsmäfsig über- 
nommenen Leistung dem Belieben des betreffenden Kontra- 
henten entzogen ist, soll zwar principiell auch auf ihn An- 
wendung finden, jedoch vorbehaltlich gewisser Ausnahms- 
beziehungen *. 



1 Cf. Jellinek a. a. O. S. 170, 201. 

2 Cf. Laband, Reichsstaatsrecht I S. 388. 
^ Abgesehen vom Richter. 

^ Es darf allerdings nicht verkannt werden, dafs auch ohne die An- 
nahme einer solchen Specialbeschränkong des gemeingfültigen Satzes Pacta 
sunt servanda diese Begünstigungen des Staates mit der vertragsmäTsigen 
Begründung des Staatsdienstverhältnisses zu vereinigen sind, sofern man 
nämlich in ihnen einen Teil jedes einzelnen von ihm abgeschlossenen 
Anstellungsgeschäftes erblickt. Indes da einmal seine fiskalischen Yer- 
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Es bleibt nun zum Schlufs blofs noch die Frage zu 
erledigen übrig, welchem Rechte, dem öfiFentlichen oder dem 
privaten, die in diesem Paragraphen behandelten Verhält- 
nisse eigentlich zuzuweisen sind. Ganz inkonsequent, wie- 
wohl allgemein üblich ist es jedenfalls, zwischen ihnen zu 
unterscheiden und die zuletzt erörterten zu jenem, dagegen 
die fiskalischen Beziehungen zu diesem zu rechnen, während 
die principielle Gleichartigkeit beider von vornherein doch 
nur die Frage über die Einreihung der Geeamtgruppe übrig 
lassen sollte. An und für sich ist nun auf dieselbe eine 
verschiedene Beantwortung möglich, je nachdem man bei 
der Begrifiäbestimmung des öfiFentlichen Rechts das Haupt- 
gewicht darauf legen will, was für Personen (Staat 
und Unterthan, nicht ünterthanen unter einander) oder in 
welcher Weise (nicht als koordinierte, sondern über- 
und untergeordnete Potenzen) sie sich gegenüberstehen; 
wenn man aber bedenkt, dafs es sich hier nach all dem 
Vorausgegangenen um eine recht unsichere, in ihrem Be- 
stand von dem guten Willen der einen Partei selbst ab- 
hängende Nebenordnung handelt, wird man das Festhalten 
an der Systematik blofs nach den beteiligten Verkehrs- 
subjekten und damit die Zuweisung zum öffentlichen Recht 
für richtiger halten müssen. Übrigens deckt sich eine solche 
Abgrenzung beider Gebiete im Resultate auch besser mit 
der gewöhnlichen , indem diese alsdann eben nur noch 
mit der privatrechtlichen, schon von HäneP als störende 
Anomalie empfundenen Charakterisierung der Fiskalsachen 
abweicht. 



tragsprivilegien nicht in dieser, bei ihnen ebenfalls möglichen Weise, 
sondern selbst als objektiv-rechtliche Norm aufgefafst werden, so mufs ein 
Gleiches auch hier gestattet sein, .umsomehr als jene zweite Erklärungs- 
methode doch in manchen Punkten (Andentangen davon bei Tezner 
a. a. O. S. 173) sich als schwer verwendbar erweisen möchte. 
^ Deutsches Staatsrecht I S. 168. 



1 



TL Der Staat als Bechtsorganismus. 

§ 11. 

Man könnte meinen, nach dem Vorausgegangenen hätte 
sich eigentlich die ganze Unterscheidung zwischen öffent- 
lichem und privatem Recht als schlechterdings unhaltbar 
erwiesen; scheint doch eine Einteilung, bei der festgestellter- 
mafsen das eine Glied überhaupt des Rechtscharakters ent- 
behrt % mit andern Worten gar nicht dem Oberbegriffe 
unterßllit, den ersten Grundsätzen der Logik zu wider- 
sprechen. Indes so schlimm ist es um sie, wiewohl ihr im 
übrigen thatsächlich keine hervorragende Bedeutung zu- 
kommt, denn doch nicht bestellt : auch das öffentliche Recht 
ist wahres Recht, man mufs blofs richtig erkennen, zwischen 
welchen Personen es diese seine Qualität zeigt und bewährt. 

Es ist seinerzeit die These aufgestellt worden, dafs der 
Staat als natürlicher Willensorganismus erscheint. Unter 
Festhalten an dieser Charakterisierung vervollständigen wir 
dieselbe hier durch die (damals nur gelegentlich zu streifende) 
Hinzufügung, dafs er speciell einen solchen darstellt, dessen 
sämtliche Organe selbst wieder willensfilhige Wesen sind. 
Alle seine Funktionen erfolgen dergestalt, dafs einzelne 
seiner Angehörigen sie für ihn, „unter erkennbarer Beziehung 
aufs Ganze" ^ vornehmen. An diesen Punkt mufs eine er- 
schöpfende Würdigung des öffentlichen Rechts anknüpfen; 



^ Vgl. hierzu Jellinek, System S. 8 ff. 
" Hänel, Studien II S. 216. 
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dieses erweist sich sofort als wirkliches Recht, sobald man 
nicht mehr den Staat selbst seinen Unterthanen gegen- 
überstellt, sondern die Person der mit der betreffenden 
Organschaft betrauten Einzelindividuen in den Vorder- 
grund rückt. 

Mit dieser Behauptung nun stellt man, da subjektives 
und objektives Recht unlösbar verbunden sind, jenes nichts 
anderes ist als das zweite selbst in seiner konkreten An- 
wendung auf den einzelnen Fall, gleichzeitig auch den 
andern Satz auf, dafs die letzteren, je innerhalb ihrer 
Kompetenz, selbst als subjektiv berechtigt und verpflichtet 
anzuerkennen sind. Das wird freilich lebhaften Wider- 
8|^ruch erregen: der Gedanke, dafs alle Staatsorgane ein 
eigenes Recht auf ihre Funktionen haben könnten, mufs 
der üblichen Betrachtungsweise durchaus fernliegen. Zwar 
hat es an ihm, wenigstens in Bezug auf einzelne bestimmte 
Organe, nicht vollständig gefehlt; doch war auch dann die 
Konstruktion dieses subjektiven Rechts gewöhnlich insofern 
unglücklich gewählt, als man es sich gegen den Staat selbst 
richten liefs. Ein solches Verhältnis ist abermals schlecht- 
hin ausgeschlossen; so wenig der Staat überhaupt seinen 
Unterthanen als juristisch berechtigt oder verpflichtet gegen- 
überstehen kann, so wenig ist dies auch speciell für seine 
Organe möglich. Denn da er ihnen ihre Funktionen 
mindestens im Wege seiner souveränen Gesetzgebung be- 
liebig zu übertragen und nehmen vermag, so ist für die 
Annahme eines für beide Teile verbindlichen Rechtsver- 
hältnisses schlechterdings kein Raum vorhanden. 

Dies gilt selbst in dem Falle, dafs das fragliche Organ 
nach einer ausdrücklichen Bestimmung nur mit eigener 
Einwilligung aus seinem Wirkungskreise entfernt werden 
darf^ Hier ist blofs zweierlei möglich. Entweder die 



^ Es versteht sich von selbst, dafs Sätze wie § 8 der Deutscheu 
Gerichtsverfassung, in denen die ünabsetzbarkeit nicht dem Staate schlecht- 
hin, sondern blofs der Regierung gegenüber verfügt wird, hierher nicht 
zu rechnen sind. 
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ganze Festsetzung hat praktisch nicht die geringste Be- 
deutung, indem die gesetzgebende Gewalt, die doch begriff- 
lich sich selbst und ihrer vollen Entschlufsfreiheit nicht 
präjudicieren kann*, sie ebenso beliebig wieder aufzuheben 
vermag, wie sie sie zuvor eingeführt hatte. Oder aber sie 
ist geradezu zum Bestandteil des obersten Verfassungs- 
gesetzes erhoben in dem Sinne, dafs ohne die Zustimmung 
des betreffenden Organs gar keine Bildung des staatlichen 
Abänderungswillens möglich sein soll. Alsdann bedeutet sie 
nichts anderes, als dafs in einem einzelnen Punkte die ge- 
setzgebende Gewalt selbst nicht den gewöhnlichen Faktoren*, 
sondern den letzteren in Verbindung mit dem Inhaber der 
fraglichen Organschaft zusteht. Wir haben hier nicht so- 
wohl ein gegen alle Anfechtung geschütztes subjektives 
Recht vor uns, als vielmehr eine besondere Form der 
Schöpfung des objektiven Rechts®. 

Da nicht anzunehmen ist, dafs der Staat jemals eine 
solch exorbitante Befugnis wirklich gewähren will, so wird 
wohl die Streitfrage bezüglich des subjektiv-unantastbaren 
Rechts der Organsperson gegen den Staat praktisches In- 
teresse überhaupt nur dort gewinnen, wo diese ohnehin 
schon an der gesetzgeberischen Willensbildung wesentlich 
beteiligt ist, d. h. beim Monarchen*. In der That hat man 
mehrfach versucht, die ganze Eigenart der Stellung des 
letzteren mit Hülfe gerade dieses Moments zu erfassen. So 
basiert z. B. die eigentümliche Konstruktion Bematziks® 



^ Ein interessantes Beispiel dafür, dafs jeder Versuch, sie dauernd 
rechtsgültig zu binden,, von vornherein aussichtslos ist, bietet Brie (Die 
gegenwärtige Verfassung Frankreichs, 1888, S. 67 f.) mit seiner Erörte- 
rung des Art. 2 § 2 des franzosischen Verfassungsgesetzes vom 14. Aug. 
1884. Man vgl. zu der ganzen Frage auch Sejdel, Staatsrecht des Kö- 
nigreichs Bayern (in Marquardsens Handbuch des öffentlichen Rechts), 
2. Aufl. 1894, S. 36 f. 

^ Darüber, dafs eine „gegenstandlich voi^nommene Verteilung des 
Rechts der Gesetzgebung auf verschiedene Organe des Staates^ sehr wohl 
möglich ist, vgl. Hänel, Studien n S. 199. 

8 Cf. Hänel, Deutsches Staatsrecht I S. 817, 567. 

^ Zu beachten aufserdem Art 78 Abs. 2 der Deutschen Reichsver- 
fassung, das Verhältnis Kroatiens zu Ungarn und Ähnliches. 

B Republik und Monarchie (1892), insbesondere S. 27, 29, 32 ff. 
Vgl. auch Archiv fiir öffentliches Recht 5 S. 297 ff. 



L 6. 97 

von der Staat und Herrscher gemeinsam zustehenden Staats- 
gewalt vollständig auf der Annahme , dals zwischen beiden 
ein wahres Rechtsverhältnis des Inhalts möglich ist, dafs 
der zweite gegen den ersten einen eigenen Anspruch auf 
Organschaft y d. h. auf Bildung des Willens für ihn hat. 
Indes diese seine Funktion wird doch auch dem Monarchen 
immer nur zuerkannt durch die derzeitige Rechtsordnung \ 
welche begrifflich erst vom Staate ausgeht und begrifflich 
stets zur beliebigen Disposition desselben steht. Im Ver- 
hältnis zu diesem erscheint auch der Herrscher als Unter- 
than, eine Auffassung, die im Folgenden noch weiter aus- 
geführt werden wird, im Grunde auch schon in der be^ 
kannten fridericianischen Charakterisierung des Souveräns 
als premier magistrat, nicht maitre absolu zum Ausdruck 
kommt. Daran ändert selbst die Thatsache nichts, dafs der 
Staat dem Monarchen seine Funktionen nur mit eigener 
Zustimmung schmälern, resp. ganz entziehen kann, indem 
durch dieselbe, ganz so wie es oben bereits gezeigt wurde, 
nicht sowohl ein subjektives Recht als die essentielle Teil- 
nahme an der objektiven Rechtsbildung bewiesen wird: 
Der Staat ist nicht juristisch an der Absetzung des Herrschers 
verhindert, sondern de facto ^ gar nicht imstande, ohne ihn 
den entsprechenden gesetzgeberischen Willen zu producieren. 
Es ist aber offenbar ein Nonsens, gegen jemand, der über- 
haupt nicht wollen kann, noch eine rechtliche Beschränkung 
anzunehmen, während das Recht sich begrifflich doch gerade 
an willensfilhige Wesen wendet, den rein internen Vorgang 
beliebiger Selbstbestimmung als vorhanden voraussetzt und 
lediglich in gewissem Umfange die Umsetzung des Willens 
zur That beeinflussen soll. Zugegeben rnuCs ja werden, dafs 
das wahre Verhältnis zwischen Fürst und Staat mit weit 



^ Vgl. hierzu das von; Jellinek, Erklärung der Menschen- o. Borger- 
rechte (1895) S. 28 citierte englische Gesetz! Zu beachten auch Jellinek, 
System S. Ii3. 

' Über die that sächlichen Schranken der staatlichen Omnipotenz 

8. S. 83 f. 

Staats- u. Völkerrecht!. Abhandl. I. 6. — Schmidt. 7 
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gröfserer Deutlichkeit dann hervortreten würde, wenn auch 
der erstere wie andere Organe ohne eigene Zustimmung 
seiner Organschaft entkleidet werden könnte; übrigens ist 
dies eine Möglichkeit, deren praktische Verwirklichung unter 
Umständen sehr wohl, etwa in Form der von Fichte vor- 
geschlagenen eventuellen Entsetzung durch besonders zu 
kreierende „Ephoren" ^, denkbar wäre^. 

Nach alledem wird man wohl oder übel einen ganz 
andern Weg einschlagen müssen, wenn man eine subjektive 
Berechtigung der Staatsorgane und damit den Rechts- 
charakter des öffentlichen Rechts überhaupt nachweisen 
will. Einen solchen finden wir aber, wenn wir das Ver- 
hältnis des einzelnen Organs nicht zum Staat, sondern zu 
allen übrigen ihm angehörenden Gliedern ins Auge fassen. 

Auch das öffentliche Recht ist juristisches Ver- 
hältnis lediglich von Individuum zu Individuum; 
nicht, ein „schwerer Irrtum"^, sondern die einzig richtige 
und sachgemäfse Anschauung ist es, die Staatsorgane 
selber als persönlich berechtigt, wie andererseits per- 
sönlich verpflichtet hinzustellen. Es folgt das mit Not- 
wendigkeit aus unserer ganzen, hier allerdings nur kurz 
anzudeutenden und erst in der nächsten Abhandlung aus- 
führlich zu erörternden Auffassung des Rechtsbegriffes: in- 
dem wir ein subjektives Recht überall dort schon als ge- 
geben annehmen, wo zu Gunsten einer Person andern ein 
bestimmtes Verhalten vom Staate zur Pflicht gemacht wird, 
besteht nicht das mindeste Hindernis, auch dem Organ ein 
subjektives Recht auf seine Kompetenz wie subjektive Ver- 
pflichtung aus derselben zuzusprechen. Für uns involviert 
also beispielsweise jede Klagberechtigung aus irgend welchem 
civilistischen Verhältnis die Zuständigkeit eines besonderen. 



^ Cf. Klöppel, Gesetz und Obrigkeit S. 16. 

^ Vgl. hierzu auch Bernatzik, Republik und Monarchie S. 46. 

^ Jellinek, System S. 76. Vgl. für seine ganze Auffassung auch 
S. 131, 136, 216, 219 etc. Zu beachten indes die Bemerkungen auf 
S. 129 f., 132, 222, 227 u. s. w. 
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gegen die Person des kompetenten Richters gewendeten 
Hülfsanspruches; umgekehrt vermag aber auch wieder der 
letztere im Verhältnis zu allen andern Bürgern eine genau 
bestimmte^ ihm allein zustehende Aktionsbefugnis geltend 
zu machen. Liegt doch nach beiden Richtungen hin die 
Sache ganz offenkundig so, dafs je ein Befehl des Staates 
nach der Absicht desselben gewissen Personen zu Gute 
kommen soll ; wenn er dort im Interesse der Hülfsbedürftigen 
dem Richter die Pflicht bestimmungsgemäfser Funktions- 
erfüllung auferlegt, so gebietet er hier zu Gunsten dieses 
die widerspruchslose Anerkennung und eventuell Be- 
folgung aller seiner Amtshandlungen. 

Freilich dürfen diese Darlegungen nicht etwa in der 
Weise ausgelegt werden, als sollte damit die völlige Gleich- 
artigkeit solcher Verhältnisse mit denjenigen des Civilrechts 
behauptet werden; vielmehr ist Lingg durchaus beizustimmen, 
wenn er gegen die von Gierke, Preufs u, a. vorge- 
nommene gänzliche Identificierung von Privat- und Indivi- 
dualrecht Einspruch erhebt^. Denn nur das erstere wird 
seinem Inhaber zu persönlichem Vorteile, zu eigener (öko- 
nomischer) Ausnutzung zugewiesen, wogegen dem zweiten 
diese egoistische Tendenz vollständig mangelt^. Das be- 
treffende Individuum kommt hier überhaupt gar nicht als 
selbständig für sich existierende und seine besonderen Zwecke 
verfolgende Einzelperson in Betracht, sondern besitzt im 
Gegenteil einen Anspruch darauf, in gewissem Umfange 
den Social willen bilden und vermitteln zu dürfen. Inner- 
halb seiner Kompetenz kann jedes Organ sagen l'^tat c'est 
moi, d. h. es darf verlangen, wenn es bestimmte Hand- 
lungen vornimmt, diese nicht sowohl als seine persönlichen 
wie als solche des Staates aufgefafst und geachtet zu sehen. 
Dieses Verschwinden der eigenen Person hinter der des 
Staates ist gerade dasjenige, was die wahre Organschaft 



* Cf. Empirische Untersuchungen zur allgemeinen Staatslehre S. 43 f., 
70 ff., 84, 166/67 und öfter. 

' Näheres hierüber in Abschnitt, III der zweiten Abhandlung. 

7* 
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recht eigentlich charakterisiert und von blofsen Stellver- 
tretungen für den Staat ^ stets unterscheidet Wenn bei der 
letzteren immer ein Handeln des betreffenden Individuums 
als solchen, nur an Stelle des Staates und mit Vollmacht 
von ihm vorliegt^, handelt dort in jedem einzelnen Akte 
stets der Staat selber^. 

Hiernach steht es wohl fest, dafs wir die als Organ 
verwendete Person keineswegs für den Inhaber eines 
Privatanspruchs, „zu strafen, zurichten, Steuern, Militär- 
dienste und sonstige Leistungen zu fordern^ ^ halten, 
sondern ein subjektives Recht nur um deswillen annehmen, 
weil doch auch in der Organschaft für den Staat immer 
Indi V iduenß eine Ermächtigung zu rechtswirksamer (d. i. 
von andern zu respektierender) Vornahme gewisser Aktionen 
verliehen wird*. Es soll darin lediglich derselbe Gedanke 
zum Ausdruck kommen, der auch dem bekannten Satz 
Gierkes^, dafs der Mensch seinen Willen zu spalten ver- 
mag, zu Grunde liegt, mit andern Worten, wir wollen blofs 
die ganz unleugbare Thatsache zur gebührenden Hervor- 
hebung bringen, dafs an sich jeder Wille in rein indivi- 



^ Vgl. hierzu Gierke, Genossenschaftstheorie S. 623 f. 

' Es sei hier z. B. an den „Rechtsanwalt, der von einer Behörde 
zur Durchführung eines fiskalischen Rechtsanspruches engagiert wird*^, 
(Laband, Reichsstaatsrecht I S. 385 Anm. 1) und Ähnliches erinnert. 

' Auch aus diesem Gesichtspunkt erscheint offenbar ein subjektivea 
Recht des Organs gegen den Staat als ausgeschlossen; .«wenn Wille 
und Handlung des ersteren sofort Wille und Handlung des letzteren selbst 
i s ty wo bleibt der Raum für einen publicistischen Anspruch, Willensträger 
des Staates "^u sein ? Wie kann ich vom Staat noch verlangen, dafs er 
meinen Willen als den seinen anerkenne, da mein Wille, soweit ihm 
überhaupt die Fähigkeit zukommt, den Staatswillen darzustellen, stets 
schon Staatswille ist?'^ (Tezner in der Zeitschrift für Privat- u. öffentl. 
Recht 21 S. 150). 

^ Vgl. Bematzik im Archiv für öffentliches Recht 5 8. 181, sowie 
S. 315/317. 

^ Und zwar ebensowohl bei den kollegialen, wie bei den bureau- 
kratisch organisierten Behörden. Bez. der ersteren cf. Abschn. VII 1 14^ 

® Vgl. hierzu Hänel, Deutsches Staatsrecht I S. 99 ff.. Holder, Über 
objektives und subjektives Recht S. 27, Bierling, Juristische Principien- 
lehre I S. 313, Tezner in der Zeitschrift t Privat- und öffentliches Recht 
21 S. 151 f., 185 f. u. a. m. 

^ Qenossenschaftstheorie S. 24. 
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duellen Processen * erzeugt wird, wenn er dann auch im Ver- 
folg, je nach den Umständen, bald indiyiduelle Wirkungen 
für den Wollenden selbst, bald sociale Wirkungen fUr den 
Staat hervorruft 

Wohlverstanden jedoch, das zweite immer nur genau 
bis zu dem Punkte, als die der fraglichen Person wirklich 
übertragene Kompetenz reicht; es wird niemand schlechthin, 
sondern jeder für eine ganz bestimmte Sphäre zum Organ 
erhoben. Lediglich dann, wenn der Betreffende innerhalb 
dieser Schranken sich hält, handelt in Wahrheit durch und 
in ihm der herrschergewaltige Staat, wogegen überall dort, 
wo er seine Kompetenzen überschreitet, wieder er selbst 
als bloCse Einzelperson^, ausgesetzt und erreichbar dem 
Jheringschen „Kampf ums Recht**, thätig wird. 

Hieraus ergeben sich wichtige Konsequenzen. Wenn 
jedes Organ Staat ist immer blofs in einem ganz be- 
grenzten Ausschnitte seiner Thätigkeit, so mufs auch jede 
Organsperson in die Lage kommen können, als nicht*» 
kompetentes Organ einem andern, seinerseits wirklich kom- 
petenten Organ oder, was dasselbe ist, als Individuum und 
Unterthan dem Staat gegenüber zu stehen. Wenigstens 
so lange nicht in einem Gemeinwesen der Satz anerkannt 
ist, dafs alles und jedes Wollen und Handeln eines be- 
stimmten Menschen ohne weiteres auch Staat swille und 
-handlung sein soll. Daher darf mindestens heutzutage nicht 
einmal der Monarch prätendieren, dafs in ihm stets und 
überall der Staat selbst widerspruchslos zu respektieren sei, 
im Gegenteil kann ein vielleicht ganz untergeordnetes 
Organ, sich seinerseits als Staat bewährend ', auch von ihm 
als Gesetzesunterthanen Gehorsam für seine Anordnungen 
beanspruchen. Dies würde z B. dann der Fall sein, wenn 



1 Cf. Bernatzik a. a. O. 8. 204-205. 

* Unbeschadet natürlich der etwa vorbehaltenen provisoriBchen 
Gültigkeit der betreffenden Anordnung. Cf. Tezner a. a. O. S. 187 f. 

^ Vgl. hierzu Zorn, Reichsstaatsrecht I S. 294—95; Lingg, Unter- 
suchungen S. 212. 
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der Grerichtsdiener dem regierenden Fürsten pflichtgemäfs 
den Zutritt zu einer Verhandlung^ für die durch unanfecht- 
baren Gerichtsbeschlufs die Öffentlichkeit ausgeschlossen 
ist, verwehren würde. 

Auch noch in anderer Beziehung erweist sich die 
Unterscheidung zwischen der Thätigkeit, die das Organ als 
solches, und derjenigen, die es als Nichtorgan, d. h. nur 
als Privatperson vornimmt, als fruchtbar. Mit ihrer Hülfe 
gelangen wir zu der überaus wichtigen Erkenntnis, dafs 
niemals, wie Bematzik^ befürchtet, in zwei Organen der 
Staat sich selber gegenübertreten, niemals gleichzeitig neben 
einander zwei sich widersprechende staatliche Willens- 
äufserungen vorkommen können. Selbst nicht im Falle 
des Kompetenzkonfliktes „enthüllt sich vor unserem staunen- 
den Auge das rätselhafte Schauspiel, dafs innerhalb eines 
und desselben Willenssubjektes zwei Willen sich klagen, 
bekämpfen, einen förmlichen Rechtsstreit mit einander 
führen" , vielmehr repräsentierte von Anfang an nur das 
wahrhaft kompetente Organ den Staat, wogegen auf der 
andern Seite, wie im ordnungsmäfsigen Wege festgestellt 
wird, ein blofser Individualwille zu Unrecht sich obrigkeit- 
liche Funktionen anmafste. 

Etwas anders liegt die Sache dort, wo wirklich zwei 
kompetente Organe in Frage kommen, die je innerhalb 
ihrer Zuständigkeitssphäre zu objektiv von einander ab- 
weichenden Ergebnissen gelangen. Hierher gehört es vor 
allen Dingen, wenn das eine zur Schaffung allgemeiner 
Vorschriften befugt ist, und das andere trotzdem die An- 
wendung derselben in concreto unterlassen darf. Nehmen 
wir beispielsweise den Fall, dafs nach ausdrücklichem Zu- 
geständnis der betreffenden Verfassung eine sonst durchweg 
anerkannte und in allgemeiner Geltung befindliche Ver- 
ordnung der Krone von jedem Gericht fUr gesetzwidrig 
und daher unbeachtlich erklärt werden kann, so haben wir 



1 A. a. O. S. 206 f. 
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einfach die Erscheinung vor uns, dafs der Staat zwar die 
generelle Norm gewollt hat und noch will^, von derselben 
jedoch eine Ausnahme im einzelnen macht. Nicht weniger 
ungezwungen erklären sich die angeblichen Willenswider- 
sprüche ^ bez. der difierierenden Erkenntnisse zweier In- 
stanzen in derselben Angelegenheit, resp. zweier koordi- 
nierter Gerichte in mehreren, aber ganz gleichartigen Sachen, 
indem hier der Staat das erste Mal seinen Willen im Laufe 
der Zeit lediglich geändert hat und im zweiten Falle blofs 
inkonsequenterweise, wie es ja auch dem einzelnen Menschen 
gar nicht so selten passiert, übereinstimmende Dinge ver- 
schieden behandelt. 

Durch solche Beobachtungen wird man nur immer 
wieder nachdrücklichst an die Thatsache erinnert, dafs der 
Staat lebendige Menschen, Wesen von Fleisch und Blut 
zu seiner Vertretung beruft. Gleichzeitig sehen wir aber 
auch, dafs das individuelle, von der subjektiven Erkenntnis 
und Eigenart der betreflfenden Organsperson bedingte Ge- 
präge, das hiernach alle seine Aktionen bis zu einem ge- 
wissen Grade mit Notwendigkeit an sich tragen müssen, 
unter keinen Umständen die formelle Einheitlichkeit des 
staatlichen Gesamtwillens zu beeinträchtigen vermag. Denn 
da stets blofs einem einzigen Individuum (resp. Kollegium 
von solchen) in der gleichen zeitlichen, örtlichen und sach- 
lichen Begrenzung die Kompetenz zum Handeln für das 
Gemeinwesen beigelegt wird^, so kann es eben niemals an 
demselben Punkte zu einer gegenseitigen Bekämpfung 
zweier ganz gleichwertiger Organe und damit zu einem 
Konflikt des Staates mit sich selbst, sondern höchstens zu 



^ Bekanntlich wird durch eine solche Gerichtsentscheidung der Be- 
stand der Verordnung selber absolut nicht berührt. 

' Cf. Seligmann , Abschlufs und Wirksamkeit der Staatsverträge 
S. 58 Anm. 

' Dies ist auch dann der Fall, wenn an sich mehrere für zuständig 
erklart werden, dabei aber immer nur einem von ihnen nach den Regeln 
der Prävention oder sonstwie die schliefsliche Bethätigungsmöglichkeit 
gesichert ist. 
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materiellen Inkongruenzen zwischen verschiedenen WiUens- 
äuTserungen kommend Übrigens ist auch für eine Auf- 
lösung der letzteren durch die hierarchische Über- und 
Unterordnung der Behörden stets nach Möglichkeit gesorgt, 
so dafs das staatliche Totalphänomen schliefslich nicht blofs 
unter dem äufserlichen Gesichtspunkt der wohlgeordneten, 
für alle Fälle vorausberechneten Kompetenzverteilung, 
sondern meist auch in Bezug auf innere Übereinstimmung 
der ergehenden Einzelverfügungen als planmäfsig harmoni- 
sches Zusammenarbeiten aller seiner Glieder erscheint. 



§ 12. 

Durch alles dies ist nunmehr festgestellt, dafs und 
warum der Staat, der in § 2 als Organismus schlechthin 
geschildert wurde, genauer ein Bechtsorganismus ge- 
nannt werden darf, Dafs freilich diese Begriffsbildung viel- 
fach auf lebhaftesten Widerspruch gestofsen ist, u. a. Seydel 
in ihr blofs den vergeblichen Versuch sieht, eine ver- 
schwommene Hauptidee durch Hinzufügung eines Beiworts 
erst zu einem brauchbaren rechtswissenschaftlichen Begriff 
umzugestalten^, ist in gewisser Beziehung nur zu wohl- 
begründet : wenn man, wie öfters geschieht, die Konstatierung 
jenes harmonischen Zusammenfunktionierens aller staatlichen 
Glieder vermöge und auf Grund des Rechts für allein schon 
ausreichend hält, d. h. das letztere als gegebene Urkraft 
einfach hinnimmt^ und nicht im Staate selbst erst seinen 
Ursprung nehmen läfst ^, so hat man thatsächlich mit dieser 
Bezeichnung nichts anderes gewonnen als einen unklaren 
Ausdruck für eine unklare Sache. Denn alsdann würde ja 
der Staat in seinem Bestand von einer unabhängigen, ihm 



^ Hiermit erledigen sich die Einwände Seligmanns, a. a. O. S. 153. 

8 Kritische Vierteljahrsschrift 37 S. 424. 

^ Vgl. hierzu die Bemerkungen Linggs, Empirische Untersachnngen 
S. 138. 

* Cf. z. B. Preufs, Gemeinde, Staat, Reich etc. S. 135, 202, 214 
Anm. 26. 
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fremd gegenüberstehenden Macht unterhalten und mtiüste 
daher höchstens als künstlicher oder, was dasselbe ist^, 
gerade als Nichtorganismus charakterisiert werden. Anders 
dort, wo man den Staat in erster Linie bereits als natürlich- 
lebendige^ aus eigner Kraft existierende und das Recht von 
sich aus erst schaffende Potenz erfafst hat. Hier hat man 
in der. That das wahre Organismusphänomen vor sich, 
welches, principiell mit andern derartigen Erscheinungen 
völlig übereinstimmend, sich von ihnen nur durch die Be- 
sonderheit des angewandten Mittels ^ unterscheidet und des- 
halb mit vollem Recht auch in der Benennung als Special- 
fall eines allgemeinen Grundbegriffes, eben als Rechts- 
organismus erscheinen darf. 

Weit entfernt also, dafs mit unserer Bestimmung des 
gegenseitigen Verhältnisses von Recht und Staat die organi- 
sche Auffassung des letzteren, wie Preufs befürchtet®, nur 
„auf Sand gebaut wäre^, erhält sie vielmehr durch diese 
erst ihre tiefere Begründung; wir dürfen an ihr festhalten 
nicht blofs trotzdem, sondern gerade weil wir den Staat 
selbst einer juristischen Bindung nicht unterwerfen. Aus 
welchen Gründen für uns „alles Recht im Individualrecht 
stecken bleibt"* und stecken bleiben soll, weshalb 
wir ein specifisches „Socialrecht" in dem Sinne, dafs durch 
dasselbe der Verkehr zwischen dem betreffenden Verband 
als Ganzem und seinen Teilgliedern geregelt würde, keines- 
falls anzuerkennen vermögen, ist im Vorstehenden ausführlich 



1 Vgl. S. 12/13. 

^ Mit Berücksichtigung dieser Differenz läfst sich sogar ganz gut 
die von Lingg (Untersuchungen S. 53, 185) verlangte und von Preufs 
(Archiv für öffentliches Recht 6 S. 165) zurückgewiesene Parallelisierung 
zwischen dem physischen Organismus Rose und dem socialen Organis- 
mus Staat durchföhren: wie in diesem das einzelne Organ auf Grund 
des Rechtsgesetzes gehalten ist, bestimmungsgem'äfs zu funktionieren, 
so mufs in jenem kraft des mechanischen Naturgesetzes (der Diffusion, 
Osmose u. s. w.) „der Stengel der Knospe Nahrung zuführen.^ Vgl. 
hierzu die im Arohiv für öffentliches Recht I S. 555 erwähnte allgemeine 
Theorie Posts. 

» Archiv für öffentliches Recht 6 S. 165. 

^ Preufs, Gemeinde, Staat, Reich etc. S. 164. 
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gezeigt worden. Denn soweit es sich hier um Recht handelt, 
betrifft es ja nicht die Beziehungen unter diesen, und soweit 
wirklich solche in Frage kommen, ist es wieder kein Recht. 
Durch die Aufstellung jenes Begriffes wird nur in durchaus 
unzulässiger Weise der tiefgehende Unterschied zwischen 
zwei Auffassungsmöglichkeiten verdeckt, die beide 
gleich richtig, beide gleichmäfsig zu beachten sind, die aber 
ninmiermehr mit einander konfundiert werden dürfen. 

Wie bei jeder andern aus mehreren Teilen bestehenden 
Einheit kann auch bei der Betrachtung des Staates von 
verschiedenen Standpunkten ausgegangen werden'. Ent- 
weder stellt man ihn sich als natürlich - lebendiges 
Ganze vor, das als machtvoll waltendes Willenssubjekt 
seine unselbständigen Glieder in derselben Weise faktisch 
beherrscht, wie der Mensch über seinen Pufs, seinen 
Arm, seine Zunge gebietet^. Oder man rückt die Teile, 
d. h. die einzelnen Staatsangehörigen an und für sich in 
den Vordergrund 5 dann, aber auch nur dann ergeben sich 
die zwischen diesen obwaltenden Beziehungen als recht- 
liche. 

Weder die eine noch die andere Auffassung kann ohne 
schwere Unzuträglic^keiten ausschliefslich berücksichtigt 
werden. Betont man einseitig die erste, sucht man socio- 
logisch nur Bau und Leben des Gemeinschaftskörpers als 
solchen zu ergründen, so mufs darunter mit Notwendigkeit 
die Erkenntnis von dem streng rechtlichen Charakter des 
politischen Zusammenlebens der Menschen leiden. Selbst* 
verständlich wird ein solches Ergebnis gerade auf den 
Juristen, der doch in erster Linie naturgemäfs ein Staats- 



1 Vgl. hierzu S. 5 f. 

^ Es kann also in gewissem Sinne recht wohl im Staate ein „Zu- 
stand der Beherrschung^ gefunden werden, nur nicht, wie Lingg will, 
von Individuen durch ein Individuum, sondern vielmehr von Individual- 
Personen durch eine Socialperson. Der Einwand Jellineks (System S.88), 
dafs ein Zustand doch unmöglich Verträge schliefsen kann u. s. w., trifft 
uns natürlich nicht, indem wir in der letzteren eben wirklich ein eigenes 
Subjekt aller specifisch staatlichen Handlungen zur Verfügung haben. 
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recht erwartet, überaus abstofsend wirken; das darf ihn 
aber nicht dazu verleiten , nunmehr seine Methode tiber- 
treibend zu bevorzugen, wenn er nicht andern ebenso 
schlimmen Gefahren sich aussetzen will. 

Es ist ja gewifs sehr verführerisch , nachdem man das 
staatliche Verhältnis richtig als eine Unzahl rechtlicher 
Beziehungen zwischen Individuen erkannt hat, der 
aüfserdem offenbar auch notwendigen Erfassung des Staates 
als Einheit einfach dadurch zu genügen, dafs man ihn 
selbst als den einen Faktor in eben diese Formel einsetzt ^. 
Dadurch gelangt man aber ganz unwillkürlich zu einer 
Überschätzung der Bedeutung des Rechts, zu der schlechter- 
dings unrichtigen Meinung, im staatlichen Leben müsse 
begrifflich alles streng nach Rechtsregeln vor sich 
gehen. Die unausbleibliche Folge davon ist, dafs man sich 
durch das wirkliche Leben wieder und wieder desavouiert 
sieht und zu dem aussichtslosen Versuche gedrängt wird, 
die Fakta des letzteren an der Hand des Rechts zu kor- 
rigieren und wegzudeuten. Hierher gehört es u. a., wenn 
Brie* wenigstens ernsthafter Erwägung für wert hält, ob 
ein Gesetz, das widerspruchslos vom Monarchen acceptiert 
und publiciert ist und nunmehr in allgemeinster praktischer 
Anwendung sich befindet, das aber nicht von der ver- 
fassungsmäfsig vorgeschriebenen Zahl von Kammermitgliedern 
vorgeschlagen ist, eigentlich in Kraft und Geltung steht, 
und für gewisse andere formelle Mängel thatsächlich zu 
einer Verneinung dieser Frage gelangt. Das ist doch im 
Grunde genau dieselbe Taktik, die beispielsweise nach der 
Restauration der Stuarts auch zu der wunderbaren Er- 
kenntnis führte, dafs, während die verblendete Mitwelt sich 
bisher etwas von der Existenz eines Cromwell und dergl. 
eingebildet hatte, in Wahrheit schon seit dem 30. Januar 



^ In diesem Siune nennt z. B. y. Lemayer (in der Zeitschrift für 
Privat- und öffentliches Recht 22 S. 427) „Gemeinschaft und Individuum 
die primär g^leichherechtig^en Komponenten des staatlichen Verhältnisses.'' 

* Archiv für öffentliches Recht 4 S. 60. 
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1649 Karl 11. England regiert habe. Es wird eben in 
solchen Fällen stets aufser Acht gelassen, daCs das Recht 
vom Staate doch immer blofs als Mittel für seine Zwecke 
benutzt wird^, daher über ihn selbst keine Macht be- 
währen kann, sondern jederzeit seiner beliebigen Disposition 
unterliegt. 

In § 9 haben wir zunächst darauf hingewiesen , dafs 
er jeden Rechtssatz in den Formen seiner souveränen Ge- 
setzgebung aufzuheben vermag. Wäre er nun stets aut 
diesen Weg allein angewiesen , so könnte man ihn immer 
noch mit Jellinek^ als formell gebunden ansehen , könnte 
mit andern Worten meinen, er sei immerhin solange ver- 
pflichtet, als er sich noch nicht in den voi^schriebenen 
Formen seiner Fesseln entledigt hat. Aber auch das ist 
nicht der Fall. Wenn wirklich der Staat jederzeit über 
sein gesamtes Recht einseitig zu bestimmen vermag, keine 
Macht ihn bei dem materiellen Inhalt früherer Willens- 
äufserungen zurückhalten kann, so ist gar nicht einzusehen, 
wie dies gerade für den doch ebenso einseitig gefafsten 
Entschlufs, alle spätem Modifikationen nur in bestimmten 
solennen Formen vorzunehmen, möglich wäre, warum er 
nicht einfach durch sein Handeln soll zeigen können, 
daüs er es sich jetzt anders überlegt hat^. Demgemäfs hat 
man schon überall dort, wo ein Organ formell rechtswidrig, 
aber unter dauerndem Gehorsam seitens der Unterthanen 
und ohne Rektifikation seitens andrer dazu befugter Organe 
funktioniert, eine vom Staat stillschweigend erklärte Änderung 
seines früheren diesbezüglichen Willens anzunehmen^. In- 
dem der Individualwille ungestört für ihn handeln durfte 
und permanent gehandelt hat, ist ihm die staatliche An- 
erkennung zu Teil geworden, dafs seine Bethätigung gerade 



1 Cf. Jhering, Zweck im Recht I (3. Aufl. 1893) S. 424 f. 

^ Z. B. Iwehre von den Staatenverbindungen (1882) S. 33. 

' Praktische Belege hierzu s. bei Laband, Reichsstaatsrecht I 
S. 307 Anm. 3, 537 Anm. 3, 763 etc. 

*■ Vgl. die treffenden Bemerkungen von Klöppel, Gesetz und Obrig* 
keit S. 98. 
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nicht als solche des Individuums (denn dann hätte eben 
gegen sie eingeschritten, die unberechtigte Anmassung obrig- 
keitlicher Fanktionen zurückgewiesen werden müssen), 
sondern des Staats angesehen und beurteilt werden solle. 
Es mag nun bei der nicht zu vermeidenden Unbestimmtheit 
der sachlichen Unterscheidungsmerkmale im einzelnen Falle 
fraglich sein, ob diese Anerkennung schon erfolgt ist oder 
nicht, ob der Individualwille sich bereits siegreich als Staats- 
wille bewährt hat oder noch der Gefahr der Dementierung 
ausgesetzt ist; im Endresultate unterliegt es jedenfalls 
keinem Zweifel, dafs der Staat auch in dieser stillschweigen- 
den Weise einem Organ und in ihm sich selber neue und 
weitergehende Aufgaben setzen, überhaupt in jeder Be- 
ziehung beliebig von den zuvor aufgestellten Form- 
erfordernissen abweichen kann ^. Auch ist diese Auffassung 
nie ganz zu unterdrücken, sondern kommt gelegentlich 
immer wieder zum Durchbruch; so tritt z. B. darin, dafs 
Laband (Reichstaatsrecht U S. 508 A. 1) die Behauptung 
der völligen Rechtsungültigkeit der sächsischen Militär- 
konvention einfach mit dem Hinweis auf die faktische 
Geltung derselben ablehnt, sicher das Anerkenntnis hervor, 
dafs der Staat als solcher, als einheitliches Lebewesen, 
eventuell auch gegen die Regel des Rechts wirksam zu 
handeln vermag. 

Freilich mufs man gerade diese seine einheitliche Per- 
sönlichkeit (eine zweite Gefahr der rein juristischen Be- 

^ Nach dem früher Gesa^n braucht deshalb durchaus nicht die ge- 
waltige Bedeutung, die das Recht für das staatliche Leben behauptet^ 
irgendwie verkannt zu werden. Denn da dasselbe alle einzelnen Or- 
ganspersonen als solche wirklich bindet, insbesondere auch durch ent- 
sprechende Verantwortlichmachung derselben das Einschreiten anderer 
gegen etwaige Kompetenzübergriffe vorsieht, so ist in der That die Ge- 
währ vorhanden, dafs in der überwältigenden Mehrzahl der Fälle * die 
rechtlichen Normen sorgfaltig gewahrt werden, und blofs ganz ausnahms- 
weise, namentlich bei allseitig anerkanntem djringendsten Bedürfnis, ein 
Hinwegsetzen über dieselben stattfindet. Nur der „verbissene Kechts- 
formalismus", der nach dem treffenden Ausspruch eines neuen Historikers 
„den Staat lieber von Rechtswegen zu Grunde g^hen läfst, ehe er ihn 
auf irreguläre Weise rettet" , kann über dieses ultimum remedium Be- 
dauern empfinden. 
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trachtungsweise !) bei fortwährender Beschäftigung nur mit 
seiner Reehtsseite mehr und mehr aus den Augen verlieren. 
Wenn man immer nur auf die durch das Kecht zu einander 
in Beziehung gesetzten Teile als solche sieht ^ wird man 
schliefslich in der That bei dem Satze Hänels^ anlangen, 
dafs der Staat in Wirklichkeit blofs eine Personenmehrheit 
und niemals eine Personeneinheit ist. Aber dieser Satz 
geht in seiner SchroflFheit viel zu weit; in ihm hat 
ein Autor, der sich sonst gerade durch seinen allum- 
fassenden Blick für das Gesamtbild der Erscheinungen 
auszeichnet, auch einmal eine zu einseitige Auffassung 
gegeben. Hätte er bedingungslos Recht, so müljste 
man konsequenterweise mit Lingg^ auch die, eigent- 
lich jede selbständige Existenz des Staates als solchen 
negierende Folgerung ziehen, dafs dieser selbst jedesmal 
ein anderer wird, sobald und so oft ein einziges seiner 
Glieder wechselt, indem alsdann die allein ihn repräsen- 
tierende Vielheit ' doch zweifellos sich geändert hat. Eine 
solche Anschauung ist ja an und für sich gewifs nicht un- 
richtig, aber sie ist dies doch nur in demselben Sinne und 
mit derselben Beschränkung, mit der man auch für das 
menschliche Individuum unter Berufung darauf, dafs die es 
bildenden Körperatome fortwährend durch andere ersetzt 
und innerhalb 7 Jahren vollständig erneuert werden®, die 
Behauptung aufstellen darf, dafs es in jedem Augenblick 
ein anderes ist. Wollte hier jemand diese Auffassung für 
die allein begründete erklären, so würde er sich wohl sicher 
dem Vorwurf aussetzen, dafs er einfach nach dem bekannten, 
oftcitierten Recepte Mephistos* verfährt, zu Unrecht über 
der Vielheit der Teilelemente die Einheit übersieht, zu 



1 Studien II S. 233 (s. auch Staatsrecht I S. 96 ff.). Vgl. damit 
Seydel, Staatsrechtliche und politische Abhandlungen S. 117. 

^ Empirische Untersuchungen zur allgemeinen Staatslehre S. 116. 
^ Cf. Lingg a. a. O. (vgl. auch 1. 76 D. de judic. 5, 1.) 
* Wer will was Lebendiges erkennen und beschreiben, 

Sucht erst den Geist herauszutreiben, 

Dann hat er die Teile in seiner Hand, 

Fehlt, leider! nur das geistige Band. 
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welcher dieselben durch die sie individuell zusammenhaltende 
und beherrschende Eine Lebenskraft verbunden sind. 

Da nun aber nach den frühern Darlegungen eine solche 
dem Staate gleichfalls zu eigen ist, so muls eben nicht 
weniger nachdrücklich auch auf der Anerkennung dieses 
als eines real existierenden Ganzen bestanden werden. 
Allerdings ist schon damals (cf. S. 5/6) angedeutet worden, 
dafs und aus welchen Gründen bei ihm anders als beim 
einzelnen Menschen diese zweite Betrachtungsweise stets 
als die weniger naturgemäfse erscheinen wird, weshalb hier 
immer wieder der Einwand zu erwarten ist, die vielgerühmte 
Realität des Staates als solchen, sein angebliches eigenes 
Handeln laufe im Grunde doch blofs auf eine „Hyposta- 
sierung^ hinaus, bestehe nie in etwas anderem, als dafs der 
König regierend, die Beamten verwaltend, die Richter Recht 
sprechend u. s. w. je für sich thätig sind. Das ist freilich 
unleugbar und bei der begrifflichen ünablösbarkeit des Ganzen 
von seinen Teilen auch gar nicht anders möglich, wiederum 
aber beim Menschen genau ebenso. Denn auch das ein- 
heitliche Leben dieses läfst sich durch eine enumerierende 
Aufzählung der Einzelfunktionen aller unter sich ver- 
bundenen Glieder erschöpfend darstellen, besteht ebenfalls 
lediglich darin, dafs das Herz schlägt, die Lungen den Gas- 
austausch bewirken u. s. w. Nur in derselben Weise, wie 
man wohl auch die einheitliche Persönlichkeit des Menschen 
als blofse gedankliche Abstraktion bezeichnet hat^, erscheint 
der (einzelne) Staat gleichfalls als solche; sonst aber ist er, 
wie selbst Bierling^ anerkennt, das gerade Gegenteil der- 
selben, nämlich ein (reales) Individuum. 

Mit allen diesen Erwägungen prätendieren wir nicht 
das Phänomen des Staates zu erklären, sondern lediglich 
zu beschreiben; wir haben an anderer Stelle schon hervor- 
gehoben und wiederholen es hier nochmals, dafs unsere 
Ausführungen ihn im letzten Einsatz völlig unerklärt lassen 



^ Vgl. hierzu Gierke, Genossensehaftstheorie S. 615. 
^ Juristische Principienlehre I S. 293. 
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müssen. Aber das ist ja doch stets und überall unser Loos, 
sobald wir uns mit den uns umgebenden Erscheinimgen 
beschäftigen. Wie überhaupt nach Goethes Ausspruch der 
Mensch nicht dazu geboren ist, die Probleme der Welt zu 
lösen, sondern zu suchen, wo das Problem angeht, so bleibt 
insbesondere auch keiner Reflexion über Staat und Recht 
schliefslich ein „Sprung über eine unüberbrückte Klluft" 
(Zitelmann) erspart. Fraglich kann hier wie überall immer 
nur das Eine sein, ob dieses Haltmachen vor dem Uner- 
klärlichen auch ganz an der richtigen Stelle erfolgt. Wir 
unsererseits finden das Geheimnis schon in der gesamten 
Existenz des Staates als solchen und bringen dies bereits 
dadurch zum Ausdruck, dafs wir auf ihn den Organismus- 
begriflF, diese „Abbreviatur der Thatsache, dafs unser Wissen 
eine Klasse von Objekten und Vorgängen nicht zu erkennen 
vermag" ^, anwenden. Über die Berechtigung dieser Auf- 
fassung läfst sich ja gewifs streiten; jedenfalls ist aber soviel 
sicher, dafs wir mit derselben mancher sonst entstehenden 
Verlegenheit entgehen, namentlich nicht die Frage zu er- 
örtern brauchen, wie die auch flir die mechanistisch-recht- 
liche Betrachtung schlechterdings unentbehrliche Einheit 
und Unteilbarkeit der Staatsgewalt herzustellen sei. 

Bekanntlich verdankt mindestens zum Teil dieser 
Schwierigkeit* der Begriff des Trägers der Staatsgewalt, 
d. i. derjenigen Person oder Personenmehrheit, der die ge- 
samte Staatsgewalt dem Rechte nach zustehen soU, seine 
Aufstellung. Es ist das aber eine ziemlich problematische 
Schöpfung, die auch dadurch wahrlich nicht besser wird®, 
dafs sie sich auf entsprechende Bestimmungen der meisten 
Verfassungen berufen kann*. Wie wir später bei der Lehre 
vom subjektiven Recht sehen werden, ist auf die eigentliche 



* Jellinek, Gesetz und Verordnung S. 195 Anm. 7. 

* Ygh z. B. Zorn, Reichsstaatsrecht I S. 412 Anm. 20. 

' A. A. G. Meyer, Deutsches Staatsrecht S. 15 Anm. 10. 

* Cf. 1. 2 D. de usufr. ear. rer. 7, 5: neque enim auctoritate se- 
natus potest commutari naturalis ratio! 
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Organsbefugnis, das Recht, als und für den Staat handeln 
zu dürfen, die im Privatrecht so übliche (übrigens auch für 
das jus publicum in andern Beziehungen zu gebrauchende) 
Unterscheidung zwischen der Zuständigkeit selbst und der 
blofsen Ausübung begrifflich völlig unanwendbar*. Es hat 
nicht den mindesten realen Inhalt, wenn man z. B. bei einer 
Regentschaft der nach freiem Belieben die Regierungshand- 
lungen vornehmenden Person das eigene Organsrecht zu 
Gunsten einer anderen versagt, die ihrerseits niemals zu 
irgendwelchem thätigen Eingreifen befugt ist^. Die einzige 
praktische und gewifs nicht unbedenkliche Konsequenz, zu 
der das partielle Festhalten überlebter patrimonialer An- 
schauungen hier führt, besteht lediglich darin, dafs die so- 
genannten Majestätsrechte, wie Titel, Insignien u. dergl., 
auch der erhöhte strafrechtliche Schutz, die doch sämtlich 
nur die alles überragende Erhabenheit der höchsten Staats- 
organschaft zum sinnenfklligen Ausdruck bringen sollen, 
dem wahren Staatsoberhaupt zum empfindlichen Schaden 
der Sache® ganz oder zum Teil verloren gehen. 

Immerhin könnte man sich gerade für die Monarchie 



* Andeutungsweise hier nur soviel, dafs dieselbe notwendig ein 
Auseinanderfallen von Willens- und Zwecksubjekt voraussetzt, mit an- 
dern Worten nur dort möglich ist, wo ein Individuum seine Befugnis zu 
rechtswirksamer Bethätigung nicht um seiner selbst, sondern um eines 
andern willen, zu dessen Gunsten und in dessen Interesse vom Recht 
empfangen hat (man vgl. z. B. den Fall der Vormundschaft für einen 
Wahnsinnigen). Ein solches Verhältnis liegt jedoch absolut nicht vor 
zwischen dem regierungsunfähigen König und dem ihn „vertretenden'^ 
Regenten, indem der zweite einzig und allein um des Staats willen, weil 
dieser unbedingt ein brauchbares höchstes Organ haben mufs (über- 
einstimmend Stölzle im Archiv für öffentliches Recht 10 S. 24. 50), kei- 
neswegs aber zum privaten Vorteil des ersten, d. h. lediglich zu dem 
Ende fungiert, damit demselben aus seiner Regierungstäätigkeit ein 
gröfserer und sichrerer Genufs erwachse, als er ihm wegen seiner geistigen 
oder körperlichen Beschaffenheit bei selbsteigenem Handeln zufallen könnte. 

2 Besonders verwickelt gestaltet sich noch die Sache für diejenigen, 
die wie Hauke (Geschichtliche Grundlagen des Monarchenrechts, 1894, 
S. 111 f., 121 ff.) als das eigentliche Rechtssubjekt schon nicht den 
Monarchen, sondern das Gesamthans annehmen. Hier kommen wir also 
im Fall einer Regentschaft zur blofsen Rechtsau sübnng im Quadrat! 

' Cf. u. a. Peters, Regentschaft und Regierungsstellvertretung (1889) 
S. 63. 

Staats- u. vOlkerrechtl. Abhandl. I. 6. — Schmidt. 8 
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jnit dem Begriff des Trägers der Souveränetät noch relativ 
am besten befreunden, insofern nämlich als hier, abgesehen 
von dem doch nur ausnahmsweise eintretenden Regent- 
schaftsfalle, die gesamte Staatsgewalt wenigstens der that- 
sächlich als das höchste Organ fungierenden Person zu- 
geschrieben wird. Freilich berechtigt auch dies noch lange 
nicht dazu, sie für das einzige zu erklären; giebt es doch 
nach dem schon im vorigen Paragraphen Ausgeführten aufser 
ihr noch viele andere Organe, die innerhalb ihrer Kompetenz 
den Staat genau so direkt und unabhängig wie jene repräsen- 
tieren dürfen^. Daran ändert weder der Umstand etwas, 
dafs dieselben ihre Befugnis zu obrigkeitlichen Funktionen 
meist durch (unmittelbare oder mittelbare) Anstellung seiner- 
seits erhalten*, noch dafs sie vielfach in seinem Namen 
anstatt der nach S. 113 Anm. 1 materiell allein gerecht- 
fertigten Bezugnahme auf den Staat® formell ihre Thätig- 
keit ausüben*. Übrigens beweist ja schon die Thatsache, 

^ Ge^en die fGerbersche Auffassung der Beamten als blofser Ge- 
hülfen des Monarchen vgl. Schulze in der Zeitschrift für deutsches Staats- 
recht 1 S. 445 , Fricker in der Zeitschrift für die gesamte Staatswissen- 
schaft 22 S. 437, 438, Holder, Über objektives und subjektives Recht 
S. 28 u. a. m. 

8 Vgl. hierzu S. 121. 

^ Es ist merkwürdig, wie ;jchwer diese im allgemeinen Eingang zu 
finden vermag (eine entspSrechende Änderung der richterlichen. Urteils- 
fofmel jetzt wenigstens von Seidler befürwortet; cf. Grünhuts Zeitschrift 
22 S. 747). Und doch wäre manche Frage des praktischen Staatslebens 
damit ganz von selbst gelost. Es gälte dann nicht mehr festzustellen, 
in wessen Namen eigentlich während eines „Interregnums" Recht zu 
sprechen sei (in Bezug auf das Fürstentum Lippe auch vom Reichsgericht 
schon gestreift) ; es wäre 1870 nach dem Sturze des franzosischen Kaiser- 
reichs und der Proklamation der von Bazaine nicht anerkannten Republik 
das schwere Problem unerörtert geblieben, unter welcher Formel, ob wie 
bisher au nom de Tempereur oder au nom du peuple fran^ais oder au 
nom du gouvemement de la defense nationale oder sonstwie, Ofificiers- 
beförderungen in Metz zu erfolgen hätten, u. drgl. m. 

* Das Ganze läuft doch schlecht und recht blofs auf eine Fiktion 
hinaus: die Handlung eines Organs wird für etwas ausgegeben, was sie 
in Wahrheit nicht ist, nämlich als Wille und Handlung eines andern 
(vgl. insbesondere die Mitteilungen Jellineks, System S. 218 über englisches 
Recht ; es gilt dies jedoch auch von allen Fällen der von ihm sogenann- 
ten Organsrcpräsentation, s. a. a. O. S. 146, 147, 149 Anm. 2, 151 
Anm. 1). Das öffentliche Recht ist aber an und für sich schon ver- 
wickelt genug, um eine solch unnötige Komplicierung entbehren zu 
können. 
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dafis die Monarchie ^ im Notfall auch ohne jeden Monarchen 
fortbestehen kann, zur Genüge, dafs sie nicht ausschliels- 
lich auf die Person des letzteren basiert werden darf, 
sondern der Staat auch diesem wie jedem andern isoliert 
gedachten Organ unabhängig gegenübersteht. 

Weitaus schlimmer noch wird aber die Inkongruenz 
zwischen Namen und Sache, Begriff und Wirklichkeit bei 
der repräsentativen Republik, sowie der gleich dieser auf 
das Princip der Volkssouveränetät * begründeten (belgi- 
schen) Form der Monarchie. Denn da die Behauptung, 
dafs die Staatsgewalt nur Namens der Nation, mandats- 
mäfsig für diese (Napoleon IIl. !) ausgeübt werde, im Grunde* 
doch nichts anderes besagt, als dafs jeder einzelne Staats* 
bürger der rechtliche Inhaber der Befugnis zum Ab- 
schlufs von Staatsverträgen, Erlafs von Verordnungen 
u. dergl. ist, so wird einem hier eine Konstruktion zu- 
gemutet, die sich wohl nur bei sehr gutem Willen mit dem 
wirklichen Sachverhalt vereinigen läfst. 

Es ist daher gewifs kein Nachteil, wenn man auf den 
ganzen Begriff des Trägers der Souveränetät vollständig 
verzichten, auch ohn^ solch künstlich geschaffenes riecht - 
lieh es Centrum die Einheit des Staates darthun kann. 
Dazu ist aber die von uns vertretene Auffassung durchaus 
in der Lage: der Zustand einer getrennt neben einander 
stehenden Personenvielheit, zu dem die These, dafs jedes 
Organ innerhalb seiner Kompetenz sagen darf l'^tat c'est 
moi, das staatliche Phänomen zunächst aufzulösen scheint, 
schliefst sich für uns einfach dadurch wieder zur Einheit 



* Und zwar selbst die Autokratie, wie sich aus Art. 13 des russi- 
schen Thronfolgegesetzes (cf. Arch. f. öffentl. Recht 3 S. 112 flf., S. 121 
bis 122) ergiebt [gleichzeitig auch ein Beleg dafür, dafs die von Triepel 
(Interregnum S. 6 ff.) gegebene Aufzählung der Möglichkeiten eines 
Zwischenreichs keineswegs „erschöpfend'^ (a. a. O. S. 9) ist]. 

^ Gute Bemerkungen gegen dasselbe bei Klöppel, Gesetz und Obrig- 
keit S. 64 ; Gareis, Allgeraeines Staatsrecht (in Marquardsens Handb. 1, 1) 
S. 29; Seydel, Staatsrechtliche und politische Abbandlungen S. 162, 86 
Anm. 1 u. s. w. 

° Insofern nämlich als das Volk als solches in keiner Weise eine 
willens- und rechtsfähige Person darstellt. Cf. Jellinek, System S. 226. 

8* 
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zusammen, dafs jener Satz stets auch umgekehrt gilt, alle 
die differenzierten Einzelhandlungen nur als die Gesamt- 
bethätigung eines und desselben, von der Natur geschaffenen 
grofsen Willensorganismus erfafst werden. Die geheimnis- 
voll sie beseelende und erhaltende Lebenskraft ist dasjenige, 
was übereinstimmend bei allen Staaten, grofsen wie kleinen, 
vergangenen wie gegenwärtigen zu konstatieren ist; eine 
Verschiedenheit besteht zwischen ihnen immer nur in den 
Formen, in denen sich der allen gemeinsame Lebensprocefs 
abspielt. Kann man die Lehre von diesem nach Gerbers^ 
Vorgang als die Physiologie des Staates bezeichnen, so 
steDt die Erörterung jener, die Vergleichung der überaus 
mannigfaltigen staatlichen Formen unter einander und ihre 
Zurückflihrung auf gewisse grofse Grundtypen, seine 
Morphologie dar^. Mit dieser letzteren haben wir uns im 
siebenten und Schlufsabschnitt noch kurz zu beschäftigen. 



^ Vg^l. Grundzüge des deutschen Staatsrechts S. 224. 

* Die analogische Verwertung dieser und ähnlicher Ausdrücke dürfte 
nach dem bereits von anderer Seite gegebenen Beispiel (vgl. z. B. Petty, 
Political anatomy of Ireland, Schäffle in seinem „Bau und Leben des 
socialen Korpers" u. a. m.) wohl unbedenklich zu gestatten sein. 



yn. Arten des Staates. 

§ 13. 

An und für sich ist eine Einteilung der Staaten von 
sehr vielen Gesichtspunkten aus möglich, indem auch bei 
ihnen nach den verschiedensten Richtungen hin dieselbe 
physiologische Funktion morphologisch ganz ungleichartigen 
Teilen zugewiesen sein kann^. Eine der gebräuchlichsten 
war aber naturgemäfs von jeher diejenige nach den 
höchsten Organen, d. h. also kurz gesagt die Unter- 
scheidung von Republik und Monarchie. 

Freilich ist der scheinbar so einfache Gegensatz 
zwischen Ein- und Vielherrschaft in Wirklichkeit überaus 
schwer juristisch zu erfassen*. Will man zu einer be- 
friedigenden Konstruktion desselben gelangen, so hat man, 
wie auch Jellinek® richtig hervorhebt, auszugehen von 
einer Untersuchung über die verschiedenartige Weise der 
Bildung des höchsten staatlichen Willens. Doch darf man nicht 
wie jener das unterscheidende Kriterium einfach darin er- 
blicken, ob der letztere als „rein individuell-psychologischer 
Procefs oder aber als künstlich durch Rechtssätze ge- 
wonnener Niederschlag einer Mehrheit von individuellen 



* Berufs- und Laienrichter, Söldner- und Volksheer u. dgl. verhalten 
sich genau so zu einander wie in der Tierwelt etwa Lungen und Kiemen. 

^ Dafs die populäre Einteilung lediglich nach der Zahl der „Herr^ 
sehenden" völlig unzureichend ist, darüber vgl. Beriiatzik, Republik und 
Monarchie S. 5 f. 

» Im Archiv für OffenÜiches Recht 8 S« 177. 
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Willen" sich darstellt. Denn da nach dem S. 38 ff. Aus- 
geführten auch in der konstitutionellen Monarchie der 
höchste Staatswille nicht vom Herrscher allein gefafst wird, 
sondern erst aus dem koordinierten Zusammenwirken des- 
selben mit dem Parlament hervorgeht, so würde hiernach 
die Autokratie auf der einen Seite allen übrigen Staats- 
formen auf der andern entgegengesetzt werden*. Vielmehr 
hat man den Gegensatz dahin zu formulieren, dafs eine 
Monarchie überall dort vorliegt, wo eine Einzelperson als 
solche Das oder Ein oberstes Staatsorgan ist, wo an der 
(formell unbeschränkten^) Aufstellung leitender Regeln für 
das gesamte staatliche Leben, d. i. an der Gesetzgebung 
ein Individuum dergestalt wesentlich beteiligt ist, dafs diese 
nur unter einer ins freie Belieben gestellten Mitwirkung 
seinerseits zustande kommen können. Dabei mag noch 
ganz unerörtert bleiben, in welchem Umfange diese ent- 
scheidende Beteiligung vorhanden sein mufs, ob sie für das 
gesamte Gebiet der Gesetzgebung erforderlich ist oder nur 
für einen Teil, und eventuell wie weit höchstens die 
Emancipation der Gesetzesbildung von der königlichen 
Mitwirkung gehen 'darf; wir begnügen uns zunächst damit, 
sie nur im allgemeinen für das wesentliche Kriterium der 
Monarchie zu erklären, um erst die Unzulänglichkeit 
einiger anderer, dazu verwendeter Merkmale nachweisen 
zu können. 

So hat man vielfach auf das Moment der Erblich- 
keit der höchsten Staatsorganschaft entscheidendes Gewicht 
gelegt. Das wird aber aufser dem Vorhandensein der 
Wahlmonarchie schon durch den Umstand widerlegt, dafs 
auch republikanische Ämter oft vererbt werden durften: 
hatten doch Cäsar, Cromwell, Napoleon I.^ als lebensläng- 
licher Konsul sämtlich die Befugnis, ihre Nachfolger zu 



^ Vgl. hierzu auch Gareis, Allgemeines Staatsrecht (in Marquardsens 
Handbuch I, 1) 8. 37 Aum. 2 
2 Cf. 8. 32 ff. 
^ Sowie dessen Nachaiimer Toussaint L*Ouv«rture auf San Domingo. 
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bestimmen. Allerdings handelte es sich hier im Gegensatz 
zu der nicht auf letztem Willen beruhenden monarchischen 
Successionsform mehr um eine Art testamentarischer Erb- 
folge; doch kann diese das Princip nicht berührende Ver- 
schiedenheit für sich allein keinesfalls entscheidend sein^ 
uin so weniger als auch in Monarchien der erste ^ und in 
Republiken der zweite Modus ^ gelegentlich in Gebrauch 
gewesen ist. 

Gleichfalls nicht weit kommt man mit der Lebens- 
länglichkeit des monarchischen Staatsoberhaupts, also mit 
der Annahme, dafs nur dieses unbefristet, ohne im voraus 
festgesetzten Endtermin seiner Thätigkeit zu fungieren habe. 
Schon die oben gegen das Erblichkeitskriterium genannten 
Fälle sind ja zugleich eben so viel historische Belege da- 
für, dafs auch für die republikanische Magistratur die 
zeitliche Beschränkung durchaus nicht wesentliches Er- 
fordernis ist. 

Mit der Lebenslänglichkeit wird gewöhnlich die ün- 
verantwortlichkeit und Unabsetzbarkeit in Ver- 
bindung gebracht. Freilich mit geringem Recht; denn der 
Grundsatz, dafs jemand wegen aller seiner Handlungen 
keine Rechenschaft schuldig ist, insbesondere vor dem Ab- 
lauf der normalen Amtsdauer nicht seiner Stellung ent- 
kleidet werden darf, steht mit jener nur in einem ganz 
äufserlichen Zusammenhange®, kann aber im übrigen eben 
so wohl bei befristeten republikanischen Ämtern vorhanden 
sein* als umgekehrt lebenslänglichen Monarchen fehlen^. 

Nicht minder unbrauchbar ist auch die Berufung auf 
das angebliche Gottesgnadentum der Monarchie. 
Will man mit diesem Ausdruck nur eine positive Formu- 



^ Vgl. das Thronfolgegesetz Peters des Grofsen! Archiv f. öffentl. 
Recht 3 S. 90. 

* Die Oranier in den Generalstaaten! 

^ Insofern nämlich, als dieselbe erst mit ihm kombiniert zur Lebens- 
länglichkeit im vollen und weiteren Sinne wird. 

* Vgl. z. ß. die römischen Konsuln während ihres Amtsjahres. 
» Cf. Bematzik a. a. O. S. 4. 
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lierung dafiir geben, dafs der letzte Grund für den leben- 
digen Bestand einer monarchischen Verfassung über 
menschliche Erkenntnisfkhigkeit hinausliegt ^ so ist gegen 
denselben kaum etwas einzuwenden. Nur darf man dabei 
nicht vergessen, dafs dann ganz das Nämliche auch flir 
jede andere Staatsform gilt. Denn da die republikanische 
Verfassung doch gleichfalls aus eigener rätselhafter Kraft 
dauert, so mufs für eine theologische Auffassung auch diese 
wie überhaupt alles Bestehende als unmittelbar durch gött- 
lichen Willen erhalten erscheinen^. 

Nun wird aber jene Bezeichnung meist in einem ganz 
andern Sinne verstanden. Es soll dadurch zum Aus- 
druck gebracht werden ,^ dafs , während beispielsweise der 
Präsident der französischen Republik von den Kammern, 
diese vom Volk erst ihre Berufung zur Staatsorganschaft 
empfingen, nur der Monarch seine Stellung unabgeleitet 
von jedem Menschen innehabe. Indes diese Behauptung 
ist unrichtig. Mindestens heutzutage^ wird es wohl kaum 
einen Staat geben, dessen Hauptorgan sein Recht nicht 
historisch auf irgend welchen andern menschlichen 
Willen zurückführte. Lediglich die berufenden Personen 
können verschieden sein: ist es im Fall der Republik 
direkt oder indirekt das Volk, so ist es bei der Monarchie 
der seine successive Beerbung® anordnende primus acquirens*. 
Schwerlich vermag aber die verschiedenartige Provenienz 
für sich allein schon ^ einen sachlichen Unterschied in der 
beiderseitigen Stellung zu begründen®. Sollte z. B. in 

^ Vgl. hierzu Lasson, Rechtsphilosophie S. 307. 

^ Im Gegensatz ziir Urzeit, wo es nach S. 57 f. in der That rein 
„gewordene und erwachsene" (cf. Gierke, Genossenschaftstheorie S. 25) 
Staaten, d. h. solche gegeben hat, deren Verfassung unmittelbar von der 
Natur, ohne jede Beeinflussimg durch menschliche Willensthat bestimmt 
wurde. 

^ Cf. Rosin, Souveränetät, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung S. 13. 

* Wobei gewöhnlich auch dieser wieder ganz offenkundig sein Recht 
erst von einem andern empfangen hat. Man bemerke z. B. die Beleh- 
nung der Hohenzollem mit der Mark durch Kaiser Sigismund. 

^ Cf. Lingg, Empirische Untersuchungen S. 75. 

® Wenigstens wird dann das Gottesgnadentum einfach zum Synonym 
für Erblichkeit. Cf. Laband, Reichsstaatsrecht I S. 196. 
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Bufsland nach dem Aussterben der jetzigen Dynastie ein 
neuer Kaiser durch unmittelbare Volkswahl mit der vollen 
und unverkürzten altczarischen MachtfUUe bekleidet werden ^j 
so würde man ihn wohl unbedenklich in derselben Weise 
als autokratischen Herrscher wie alle seine Vorgänger auf- 
fassen. Denn das Volk würde hier ja nur als „Königs- 
macher" fungiert haben^ ohne dafs ihm deshalb nach einmal 
vollzogener Wahl eine weitere aktuell-politische Bedeutung 
zukäme ^. 

Angeblich ist das freilich in Republiken gerade ganz 
anders^. Während der Monarch die Staatsgewalt stets 
zu eigenem Recht empfinge, soll diese bekanntlich hier 
vom Volk immer nur quoad exercitium übertragen werden. 
Es ist jedoch bereits früher*, soweit in dieser Abhandlung 
überhaupt ein Eingehen auf das Problem des eigenen 
Rechtes möglich war, dargelegt worden, dafs die Frage aucli 
hierdurch nicht zu lösen ist. Wir haben auf der einen 
Seite gesehen, dafs dem Staat gegenüber selbst der Monarch 
nicht ein subjektives Recht auf seine Kompetenz behaupten 
kann, andererseits, dafs ihm ein solches im Verhältnis zu 
den übrigen Staatsgliedern zwar thatsächlich zusteht, aber 
nur in derselben Weise wie allen andern Organen auch. 
Wenn er vor diesen, abgesehen von dem quantitativen 
Umfang seiner Befugnisse, dadurch sich auszeichnet, dafs 
er allein blofs mit eigener Zustimmung seiner Funktionen 
entsetzt werden kann, so vermag auch dieser Umstand eine 
fundamentale Qualitätsverschiedenheit seiner Organsstellung 
nur insofern zu begründen, als er sich als eine Special- 
anwendung des allgemeinen Princips darstellt, nach welchem 
in der Monarchie ein Individuum als solches an der Er- 



* Über die Aufnahme einer entsprechenden Bestimmung in die ser- 
bische Verfassung s. Triepel, Interregnum S. 111. 

2 Vgl. Shakespeare, Heinrich VI. 3. Teil Vi: 
War w ick. „Ich wars, der Dir das Königreich geschenkt.'* 
König Eduard. „Dann ist es mein^wenn auch als WarwicksGabe". 

8 Cf. Triepel a. a. O. S. 112 S. 

4 Cf. S. 96 ff. und 112 ff. 
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lasßung der obersten Regulative, an der Gesetzgebung 
essentiell beteiligt ist. 

Demgemäfs sind wir schliefslich doch wieder zu dem 
schon oben aufgestellten Charakteristikum der monarchi- 
schen Staatsform zurückgeführt worden. Dabei soll keines- 
wegs verkannt werden, dafs auch von den andern soeben 
besprochenen Kennzeichen mindestens die ersten (Erblich- 
keit, Lebenslänglichkeit, Unverantwortlichkeit und Unab- 
setzbarkeit) eine gewisse Bedeutung für dieselbe behaupten. 
Zwar sind sie niemals imstande, für sich allein schon als 
untrügliches juristisches Kriterium zu dienen, werden aber 
unleugbar von der allgemeinen Vorstellung so regelmäfsig 
gerade mit dem MonarchiebegriflF in Verbindung gebracht, 
dafs sie durch ihr Vorhandensein eine Art Ersatz und Aus- 
gleich für etwaige Schwäche jenes Hauptmoments zu bieten 
vermögen. 

Es ist nämlich durchaus nicht erforderlich, dafs der 
Monarch an der gesamten Gesetzgebung wesentlich Anteil 
nimmt. Und zwar können nicht blofs ausnahmsweise 
Exemtionen von seiner Mitwirkung statuiert werden, sondern 
es wäre auch unter Umständen eine vollständige, nach 
sachlichen Gesichtspunkten erfolgende Trennung der obersten 
Normerlassung denkbar, dergestalt, dafs die vielleicht weit 
überwiegende Hälfte derselben dem Parlament allein über- 
wiesen würde*. Nur an dem Einen mufs schlechterdings 
festgehalten werden, dafs überhaupt noch in irgend welcher 
Beziehung die Beihülfe eines bestimmten Individuums zur 
Gesetzgebung unentbehrlich ist^; sollte daher die Be- 
schränkung eines Herrschers auf lediglich exekutive 
Funktionen so weit gehen, dafs nicht einmal zur vollstän- 
digen Einziehung der von ihm bekleideten Organschaft seine 
freie Zustimmung verfassungsmäfsig erforderlich wäre, so 



^ Vgl. hierzn das von Bernatzik (a. a. O. S. 45) über das „schwe- 
dische System'' Gesagte. 

' Was natürlich im Fall des sogenannten suspensiven Veto (Nor- 
wegen!) schon nicht mehr zutrifft. 
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würde man keinesfalls mehr eine Monarchie annehmen 
dürfen. Nur weil, resp. sofern diese letzte Schranke für 
das Parlament auch heute besteht^, kann beispielsweise 
England^, wo ja im übrigen das absolute Veto dem 
Herrscher durch desuetudo längst verloren gegangen ist, 
noch jetzt als solche gelten. 

Freilich wird diese Folgerung vielfach auf starken 
Widerspruch stofsen^. Überhaupt ist nicht zu bezweifeln, 
dafs die von uns vertretene Theorie in ihren praktischen 
Konsequenzen sehr oft von den herkömmlichen Einteilungen 
und Benennungen abweichen wird. So mufs unter anderm 
eine folgerichtige Durchführung derselben zu der Aner- 
kennung gelangen, dafs schon durch die Übertragung eines 
absoluten Veto an den Präsidenten der französischen Re- 
publik diese zur Monarchie umgewandelt würde. Nun könnte 
man zwar der Notwendigkeit dieses theoretischen Zugeständ- 
nisses^ dadurch ausweichen, dafs man die Teilnahme an 
der Gesetzgebung nur als negativ flir die Monarchie be- 
griffpwesentlich annähme, sodafs also eine solche keinesfalls 
vorhanden wäre, wo dieses Moment selbst in jener abge- 
schwächtesten Form fehlte, dagegen die positive BegriflFs- 
bestimmung erst aus einer Kombination desselben mit den 
andern der Lebenslänglichkeit, Unverantwortlichkeit u. s. w. 
hervorgehen liefse. Doch wäre auch mit einem solchen 
Kompromifs nicht viel gewonnen, indem sich dasselbe besten- 
falls für moderne Verhältnisse als nützlich erweisen könnte, 
während in der Vergangenheit die aller essentiellen Be- 
teiligung an der Gesetzgebung ermangelnden Germanen- 
könige ^ u. s. w. noch immer Schwierigkeiten machen würden. 



^ Vgl. hierzu die von Bomhak (Zeitschrift für die gesamte Staats- 
wissenscluifk 51 S. 608) erwähnte Auffassung Blackstones. 

' Bess. Norwegens zu beachten S. 146 f., S. 204 von Aschehoug, 
Staatsrecht der vereinigten Königreiche Schweden und Norwegen (in 
Marquardsens Q^ndbuch IV, 2, 2). 

* Vgl. u. a. Bematzik a. a. O. S. 46. 

* Eine praktische Verwirklichung darf wohl so ziemlich als aus- 
geschlossen gelten. 

5 Cf. Bernatzik a. a. O. S. 3—4, 44, 47. 
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Es bleibt uns also unter keinen Umständen die Er- 
klärung erspart, in gewissen Beziehungen die herkömmliche 
Klassificierung durchbrechen zu müssen. Dabei wird uns 
dieselbe jedenfalls durch die Wahrnehmung wesentlich er- 
leichtert, dafs unsere Definition des MonarchiebegriflFes mit 
der wörtlichen Bedeutung, die nun einmal nichts anderes 
besagt als dafs „Einer herrscht", die höchstbestimmende 
Instanz des Staates darstellt, immerhin noch besser als 
extensivere Interpretationen tibereinstimmt. Denn wenn 
jemand nicht einmal mehr mitentscheidend und auf be- 
grenztem Gebiet an der obersten Normenerlassung Anteil 
hat, vielmehr in seinem Wirkungskreise, mag dieser im 
übrigen noch so weit gesteckt sein, jederzeit Normativ- 
anweisungen seitens anderer annehmen mufs, so ist er 
zweifellos auch innerhalb seiner Sphäre nicht die wahrhaft 
letztentscheidende Stelle: er herrscht nicht, sondern wird 
lediglich beherrscht^. Um so weniger haben wir aber An- 
lafs, uns bei dem Versuche einer streng juristischen Begriffs- 
bestimmung allzu ängstlich von der Rücksicht auf einen 
„tausendjährigen Sprachgebrauch" leiten zu lassen. Wie 
die Dinge nun einmal Hegen, hat man eben blofs die Wahl, 
ob man auf vollständige Übereinstimmung mit diesem ver- 
zichten oder aber jenen überhaupt scheitern sehen will. 

Das ist auch gar nicht anders möglich, indem der ganze 
Gegensatz zwischen Republik und Monarchie im Grunde 
nicht sowohl ein juristischer als vielmehr ein politischer ist. 
Vergleicht man freilich die beiden Extreme, etwa das auto- 
kratische Rufsland, wo der einzelne „dient mit leidendem 
Gehorsam", und irgend eine spätgriechische „Mobokratie" mit 
einander, so ist ja selbstverständlich, dafs auch die tief- 
greifendsten rechtlichen Verschiedenheiten zu konstatieren 
sind. Es ist dies die einfache Folge davon, dafs in ihnen 
die beiden entgegengesetzten die Staatsentwicklung be- 



^ Mit Unrecht geleugnet von Bematzik, a. a. O. S. 47. Vgl. dazu 
S. 45. 
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dingenden Prmcipien, dort das der Ordnung und indivi- 
duellen Gebundenheit, hier das dem Menschen eigentüm- 
liche Streben nach gröfstmöglicher Freiheit des einzelnen, 
so rein wie irgend angängig realisiert sind. Da aber die- 
selben für gewöhnlich die mannigfachsten Kompromisse 
mit einander eingehen, so ist es ganz unvermeidlich, 
dafs jene rechtlichen Unterschiede gegen die Mitte hin 
mehr und mehr abblassen, bis schliefsh'ch so eigenartige 
Mischformen* sich bilden, dafs der Jurist unmöglich noch 
den historisch überkommenen Gegensatz von Republik und 
Monarchie unverändert in rechtliche Kategorien zu bringen 
vermag^. Das hindert absolut nicht, dafs „im politischen 
Leben zwischen diesen beiden Formen nach wie vor ein 
Unterschied bestehen kann , wie er schärfer gar nicht 
denkbar ist" ® , insofern als er nämlich stets ein kurzes 
Schlagwort dafür bieten wird, nach welchem Princlp die 
einzelne Verfassung in der Hauptsache angelegt ist, resp, 
nach dem Charakter und Bedürfnissen des betreffenden 
Volks und Ähnlichem angelegt sein sollte. Auf dieses Ge- 
biet darf jedoch der Rechtskundige nicht folgen; er hat 
seine Einteilungen und Klassificierungen streng nach juristi- 
schen, nicht aber historisch-politischen Gesichtspunkten zu 
bewirken, gerade so wie er auch bei der Besprechung der 
Einzelverfassung sich nicht auf eine politische Würdigung 
dessen einzulassen hat, ob und wieweit dieselbe etwa dem 



^ Man denke z. B. an Polen, wo in jedem Staatsvertrag „le roi et 
la s^ränissime r^publique" friedlich neben einander stehen. 

2 Dies wird anerkannt von Seydel, der (Staatsrechtliche und politische 
Abhandlungen S. 123 ff., S. 159) sogar die parlamentarische Regierungs* 
form Belgiens nicht mehr als Monarchie gelten läfst, ebenso von Held 
(Grünhuts Zeitschrift 21 S. 498) u. a. m. (vgl. selbst die Bemerkung Ber- 
natziks im Archiv far öffentl. Recht 5 S. 802). Dagegen geht es nach 
dem Gesagten viel zu weit, wenn man schon jede konstitutionelle Mon- 
archie als begrifflich von der Republik untrennbar hinstellt, von ihr als 
von einer „ungeheuren offenen Lüge und blofser historischer Übergangs- 
formation" spricht (Ed. v. Hartmann !), den Präsidenten schlechtweg einen 
befristeten konstitutionellen König und den konstitutionellen Monarchen 
einen erblichen Präsidenten nennt u. s. w. u. s. w. 

' Bematzik a. a. O. S. 3. 
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erstrebenswerten, die Vorzüge aller Staatsformen in sich 
vereinigenden Ideal entspricht, gleichzeitig nach des Eras- 
mus Ausdruck ' eine monarchia absque tyrannide, aristocratia 
sine factionibus, democratia sine tumultu darstellt. 

§ 14. 

Viel dankbarer für den Juristen ist jedenfalls die jetzt 
zu besprechende Einteilung der Staaten in c*entralisierte und 
decentralisierte, d. h. die Unterscheidung solcher, die sämt- 
liche Gemeinschaftsaufgaben durch eigene unmittelbare 
Organe erledigen lassen, von denjenigen, die einen Teil der- 
selben auf andere, ihnen selbst nur ein- und untergeordnete 
Verbände übertragen. • 

Bekanntlich gehören zu den letzteren in erster Linie 
die sogenannten Selbstverwaltungskörper. Es sind das sociale 
Gebilde, die in kleinerem Mafse vollständig nach dem Muster 
des Staats gebaut sind, insofern als sie gleichfalls die Ver- 
bindung einer Menschenmehrheit zur real-organischen Einheit 
darstellen. Indem sie ganz wie jener Einzelindividuen mit 
genau bestimmter Kompetenz als ihre Organe annehmen, 
vermögen auch sie in den verschiedensten Beziehungen 
einen ihnen specifisch eignenden Gemeinschafts willen zu 
bilden und zu bethätigen: kurz sie erscheinen in derselben 
Weise als eigene Socialpersönlichkeiten, wie wir es in den 
ersten Abschnitten bezüglich der Staaten festgestellt haben. 

Gerade das ist es, wodurch sie sich stets und unter 
allen Umständen vor den unmittelbaren staatlichen Behörden 
auszeichnen. Zwar werden auch diese vielfach als selbst- 
ständig wollende und handelnde Personen angesehen, eine 
Auffassung, die namentlich für die kollegialen Organe um 
deswillen sehr nahe liegt, weil hier doch zweifellos aus einer 
Mehrheit von Individualwillen ein neuer einheitlicher Wille 



^ Mitgeteilt von Lamprecht in der Zeitschrift für Social- und Wirt- 
schaftsgeschichte I S. 219. 
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sich bildet*. Aber das ist niemals ein specifischer Wille 
der Behörde als solcher, d. h. eines selbständigen socialen 
Lebewesens, sondern lediglich der des Staats. Der wahre 
Sachverhalt wird blofs dadurch verdunkelt, dafs man all- 
gemein zu sagen gewohnt ist: „Das Reichsgericht hat ein 
Urteil gefeilt, der Bundesrat eine Verordnung beschlossen" 
u. s. w. Es stellt diese Redeform gewissermafsen eine Ver- 
mittlung dar zwischen den beiden Auffassungsmöglichkeiten, 
die für den Einen zu Grunde liegenden Thatbestand gegeben 
sind. Denn einerseits deutet man dadurch das Vorhanden- 
sein Eines Gesamtwillens an, ohne aber das Reich selbst 
klar als den Wollenden zu nennen, andererseits wieder 
bringt man zum Ausdruck, dafs und von welchen, letzterem 
als Organ dienenden Individuen^ derselbe gebildet worden 
ist, ohne doch in dieser Specialisierung bis auf die nament- 
liche Bezeichnung der hier thätig gewordenen Einzelpersonen 
als solcher zurückzugehen®. 

Nun ist gegen eine solche Ausdrucks weise absolut nichts 
einzuwenden, solange man sich von ihr nicht zu der Vor- 
stellung verleiten läfst, als hätte man in dem Kollegialorgan 
selber ein eigenes, mit den entsprechenden Funktionen be- 
trautes Willenssubjekt, sei es im vollen und eigentlichen 
Sinne des Wortes, sei es im Anschlufs an Gierke* nur in 
der unvollkommenen Form der „Organspersönlichkeit" vor 
sich. Lediglich die einzelnen Mitglieder als Individuen*^ 



^ Vgl. hierzu Bernatzik, im Archiv für öffentl. Recht 5 S. 170. 

^ Nämlich von den derzeitigen Angehörigen des betr. Kollegiums. 

^ Mit andern Worten, statt des kurzen und alle möglichen Majori- 
tatskombinationen gleichmäfsig deckenden Satzes : „Der Bundesrat hat 
beschlossen" wäre im einzelnen Falle genauer das Doppelte zu sagen: 
Es haben sich im gliedstaatlichen Kollegium beispielsweise Preufsen, 
Bayern, Sachsen und Württemberg für die fragliche Mafsregel erklärt 
und deshalb ist jetzt ein entsprechender Wille des Reichs gegeben." 
Blofs um die erste Bedeutung handelt es sich natürlich dann, wenn der 
letztere, wie namentlich bei der Gesetzgebung, nicht vom Bundesrat 
allein produciert werden kann. 

* Genossenschaftstheorie S. 172—74, 682 f. Gegen seine Ausfüh- 
rungen vgl. Bematzik a. a. O. S. 213 f. 

^ Damit soll natürlich, wie schon das oben gebrauchte Beispiel des 
aus den Gliedstaaten sich zusammensetzenden Bundesrats ergiebt, nicht in 



128 L 6. 

sind es, die zur staatlichen Willensbildung berufen sind, 
nur dafs sie dieselbe hier nicht wie bei bureaukratisch 
organisierten Ämtern je für sich allein, sondern in Verbin- 
dung mit andern, unter der Voraussetzung einer Überein- 
stimmung mit diesen zustande bringen können. Daher ist 
Laband^ vollständig beizupflichten, wenn er die Behörden 
selbst nur wie eigene Willenswesen behandeln läfst, blofs 
als fingierte Persönlichkeiten ^ sie auffafst. Um es 
wirklich zu sein, dazu fehlt ihnen das unerläfsliche Eigen- 
leben, das „rechtliche Fürsichsein** ^, mit einem Worte der 
Selbstzweck *. 

Ganz anders bei den Selbstverwaltungskörpern. Nur 
die Thätigkeit dieser ist auf die Realisierung eigner, nicht 
irgendwelcher fremder Interessen gerichtet. Zwar kommt 
sie dadurch, dafs sie objektiv betrachtet in der Erfüllung 
menschlicher Socialaufgaben besteht, auch den einzelnen zu 
Gute; doch vermag diese Erscheinung, die wir ja S. 52 ff. 
bezüglich der Staaten in völlig analoger Weise konstatiert 
haben, dem eigenen Lebenszweck der Selbstverwaltungs- 
körper um deswillen nicht den mindesten Eintrag zu thun, 
weil sie eben nur im Resultate hervortritt, nicht das nächste 
und eigentliche Ziel ihres WoUens und Handelns darstellt 



Abrede gestellt werden, dafs diese Mitglieder unter Umständen selbst 
wieder Socialpersonen sein können. 

^ Reichsstaatsrecht I S. 323. 

' Der Einwand Bematziks (a. a. O. S. 212 — 13), ein Unterschied 
zwischen wirklichen und gedachten juristischen Personen sei überhaupt 
b^rifflich unmöglich, ist unstichhaltig. Es ist nicht einzusehen, warum 
die Eigenschaft willens- und handlungsfähiger Wesen, die nach dem Ge- 
sagten den Staaten und ähnlichen Verbänden thatsächlich zukommt, 
andern nicht korporativ organisierten Menschenverbindungen nicht sollte 
angedichtet werden können, wenn dies gemäfs S. 8 sogar in Bezug 
auf S achenmehrheiten geschieht. Schon die vielfach übliche Belohnung 
und Bestrafung ganzer militärischer Formationen als solcher (Verleihung 
des „Eechts** an ein Regiment, gewisse Embleme zu führen, über einen 
Schlofshof marschieren zu dürfen u. drgl.) beweist, wie sehr auch in 
dieser Beziehung der menschliche Hang zur Personifikation sich geltend 
macht. 

8 Gierke a, a. O. ö. 171. 

* Bez. des letzteren vgl. Rosin, Souveränetät, Staat etc. S. 26121 y 
Bernatzik a. a. O. S. 240. 
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Auch ist bereits darauf hingewiesen worden *, dafs und 
inwiefern sie bei der Verfolgung ihrer Interessen eine der 
staatlichen ganz gleichartige Herrschaft über ihre Ange- 
hörigen ausüben. Wenn demgegenüber Laband^ sich auf 
das allgemein politische „Empfinden" beruft, welches sehr 
wohl „flihle", dafs nicht der Bürgermeister herrscht, sondern 
der König, so ist darauf zu erwidern, dafs dies in Wahrheit 
weder der eine noch der andere thut. Haben wir doch in 
beiden nur Organe vor uns, die nach der Verfassung des 
betreffenden Verbands zu gewissem Handeln für diesen be- 
rechtigt sind, mithin das direkte Gegenteil des von uns 
„Herrschaft" genannten Zustandes, bei dem ein Willens- 
subjekt kraft faktischer Überordnung und Macht 
andern Verhaltungsbefehle erteilt und deren Befolgung mit 
eignen Mitteln erzwingt. Niemals auf irgend welches Glied, 
und sei es das höchstgestellte, sondern blofs auf den Ver- 
band als Ganzes ist daher dieser Begriff anwendbar. 

Allerdings tritt gerade für die Selbstverwaltungs- 
körper die Fähigkeit, von sich aus ihre Unterthanen durch 
bindende Befehle zu bestimmtem Verhalten zu veranlassen, 
in der Beziehung sehr zurück, dafs dieselben gegenwärtig, 
ihrem Namen entsprechend, fast blofs auf die Anwendung 
der vom Staat seinerseits erlassenen abstrakten Regeln auf 
die einzelnen Fälle beschränkt sind. Nur als recht neben- 
sächliche Funktion wird von ihnen stets auch eine (materielle) 
Selbstgesetzgebung^ geübt. 

Das stellt aber keineswegs die ausnahmslose Regel für 
alle nichtsouveränen, dem Staate eingeordneten Verbände 
dar; vielmehr giebt es auch solche, bei denen die Sache 
umgekehrt liegt, der Schwerpunkt ihrer Thätigkeit in die 
autonomische Feststellung allgemeiner Normen für um- 
fassende Gebiete des socialen Lebens ftlllt. In dieser Weise 
können z. B. die Gliedstaaten des Deutschen Reichs Selbst- 



1 Cf. S. 66. 

2 Keichsstaatsrecht I S. 65 Anm. 

' Vgl. hierzu Brie, Theorie der Staatenverbindungen S. 12. 

Staats- u. vOlkerrechtl. Abbandl. I. 6. — Schmidt. 9 
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gesetzgebungskörper genannt und als solche den 
selbstverwaltenden Kommunal verbänden gegenüber gestellt 
werden ^. 

Verhältnismäfsig selten werden dagegen specifische 
Selbstgerichtsbarkeitskörper, d. h. solche, deren 
Thätigkeit ausschliefslich oder mindestens tiberwiegend in 
einer Jurisdiktion nach staatlicherseits gegebenen Normen 
besteht^, zu konstatieren sein. Denn wiewohl auch diese 
Funktion, wie schon das Beispiel der die ordentliche streitige 
Gerichtsbarkeit nach Reichsgesetzen handhabenden deutschen 
Einzelstaaten beweist, oft genug von nichtsouveränen Ver- 
bänden geübt wird, so kommt sie doch für gewöhnlich nur 
derartig mit den beiden andern kombiniert vor, dafs sie im 
Vergleich zu letzteren stets als relativ nebensächliche Thätig- 
keit erscheint. 

Immerhin berechtigt auch nach dieser Richtung hin 
das Gesagte vollauf zu dem Satze, dafs heutzutage in der 
Gesamtheit der herkömmlicherweise unterschiedenen staat- 
lichen Funktionen eine konkurrierende Wirksamkeit seitens 
kleinerer untergeordneter Verbände beobachtet werden kann. 
Nicht einmal soviel läfst sich noch behaupten, dafs ihre 
Thätigkeit im Vergleich zu der unmittelbar staatlichen 
immer die blofse Ausnahme bilden mufs; ist doch zur Zeit 
in allen wichtigeren bundesstaatlichen Bildungen^ die Kompe- 



^ Von den mannigfachen Formen und Varietäten, in denen gerade 
dieser Typus gegenwärtig noch auftritt (vgl. die non sovereign law ma- 
king bodies des englischen Kolonialrechts, die österreichisch-ungarischen 
Kronländer, besonders Kroatien, das Verhältnis Islands zu Dänemark 
u. a. m.), ist erst in einer späteren Abhandlung ausführlich zu sprechen. 
* Im Sinne dieser Definition ist es offenbar unrichtig, mit H. Schulze 
u. a. von einer Selbstgerichtsbarkeit parlamentarischer Versammlungen zu 
reden. Ganz abgesehen nämlich davon, ob dieselben in den betreffenden 
Angelegenheiten überhaupt als eigene Körperschaften und nicht wie in 
ihren sonstigen Funktionen als blofse staatliche Organe (so Gierke, Ge- 
nossenschaftstheorie S. 173 Anm. 2) aufzufassen sind, werden ja die die 
eventuelle Strafgewalt über ihre Mitglieder regelnden Normen durch sie 
selbst erst erlassen. 

* Vgl. Art. 3 der schweizer, das 10. Amendement der nordamerika- 
nischen, Art. 4 der deutschen Bundesverfassung etc. 
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tenzverteilung übereinstimmend derartig geregelt, dafs um- 
gekehrt der Obergewalt bestimmte einzeln aufgezählte Auf- 
gaben ^ zustehen. 

Dessenungeachtet repräsentiert immer die letztere allein 
den Staat, weil und solange sie sich als die principielle 
Gemeinschaftsform bewährt^, die ünterpotenzen in ihrer 
gesamten Socialbethätigung die oberste Leitung derselben 
noch anerkennen. Freilich kann diese Unterwerfung in 
sehr verschiedener Weise zum Ausdruck kommen, bald 
mehr, bald minder deutlich hervortreten. Besonders klar 
ist sie bei den Selbstverwaltungskörpern ausgeprägt, inso- 
fern als dieselben in ihrer ganzen Wirksamkeit einer 
positiven Beaufsichtigung des Staates unterliegen, zu wich- 
tigeren Handlungen einer Bestätigung seinerseits bedürfen 
u. s. w.®. Indes ist auch die blofs negative Kontrolle, 
wie sie im Bundesstaat das Reich bez. der gliedstaatlichen 
autonomen Thätigkeit übt, in Verbindung mit der jenem 
zustehenden Kompetenz - Kompetenz völlig ausreichend. 
Denn wer anerkanntermafsen strikt innerhalb der von einem 
andern noch freigelassenen Sphäre und blofs bis zu dem 
Zeitpunkt, wo dieser über den beiderseitigen Wirkungs- 
kreis anders bestimmt, funktionieren will, mufs offenbar 
auch dann als Direktiven empfangender Mithelfer an einem 
von jenem entworfenen Gesamtarbeitsplan aufgefafst werden, 
wenn er in seinem Anteil einer fortlaufenden Anleitung 
und Beaufsichtigung im einzelnen nicht unterliegen sollte. 

Ebendeshalb darf man auch die Gliedstaaten in der- 
selben Weise, wie man es bez. der Selbstverwaltungskörper 
schon längst gethan hat, als mittelbare Staatsorgane be- 
zeichnen. Hier wie dort handelt es sich um Verbände, 
die durch ihr Vorhandensein dem Staat die Notwendigkeit 
einer direkten Erledigung bestimmter menschlicher Gemein- 



^ Natürlich mit Einschlufs der etwa vorgesehenen „implied powers." 
« Vgl. hierzu S. 63 

^ Näheres über diese anstaltlichen Elemente in Leben und Be- 
thätigung des Socialkörpers bei Hänel, Staatsrecht I S. 140 f. 

9* 
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Schaftsaufgaben ersparen. Anstatt dieselben durch eigenes 
Handeln im einzelnen zu befriedigen, sorgt er flir sie durch 
die Eine principielle Verfügung, durch welche er die Thätig- 
keit jener acceptiert und in das gesamte Socialprogramm 
aufnimmt. Dabei verzichtet er aber auf Selbstbethätigung 
immer blofs in Erwartung und Voraussicht dieser ander- 
weiten Erledigung, also mit dem Vorbehalt eignen Ein- 
schreitens im Fall des offenkundigen Versagens der nicht- 
souveränen Verbände. Das gilt z. B. im Deutschen Reich 
nicht blofs für die eine ausdrücklich hervorgehobene 
Eventualität der Justizverweigerung ^ , sondern durchweg; 
ist es doch nicht zu bezweifeln, dafs, wenn einmal ein 
Gliedstaat hartnäckig irgend welche von ihm zu pflegende 
Seite des socialen Lebens unbefriedigt Hefse, schliefslich 
das Reich, nötigenfalls in der Form einer singularen 
Kompetenzerweiterung ^, Abhülfe schaffen müfste^. Nach 
alledem stehen die nichtsouveränen Verbände, mögen sie 
zunächst auch im eignen Namen handeln, einen specifischen 
Selbstzweck realisieren, immer unter der obersten Leitung 
des Staates; ohne direkte Organe zu sein, leisten sie ihm 
doch faktisch ganz die nämlichen Dienste, d. h. sie weisen 
eine Doppelnatur auf, die in der Bezeichnung als mittelbare 
Organe aufs glücklichste zum Ausdruck kommt. 

Auf diese Weise, durch die Einschiebung solcher den 
einzelnen partiell „mediatisierender" Zwischenverbände ent- 
steht ein Verhältnis, das unleugbar weit schwerer zu über- 
sehen ist als beim einfachen, streng centralisierten Staat, 
Und dabei wird dasselbe gewöhnlich noch komplicierter ge- 
macht durch die eigentümliche Erscheinung des sogenannten 



^ Cf. Art. 77 der Keichsverfassung. 

^ Vgl. hierzu B. Schmidt, Über einige Ansprüche auswärtiger 
Staaten auf gegenwärtiges deutsches Reichsgebiet S. 79 f. 

* Die nähere Ausführung dessen , dafs sämtliche gliedstaatliche 
Funktionen unter einer gewissen reichsrechtlichen Verpflichtung vor 
sich gehen (a. A. Hänel, Deutsches Staatsrecht I S. 801 ; vgl. damit die 
Ausführungen auf S. 596), kann erst bei einer zusammenhängfenden Be- 
sprechung des ganzen Bundesstaatsbegriffes gegeben werden. 
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übertragenen Wirkungskreises. Es kann nämlich der Staat die 
nichtsouveränen Verbände unter Umständen auch zu gewissen 
Funktionen in seinem Namen autorisieren. Alsdann ist 
die betreffende Gesamtperson als solche, genau so wie 
es sonst mit Individuen geschieht, zum unmittelbaren, 
der staatlichen Hierarchie eingegliederten Organ geworden, 
wobei es sich erst durch ihre Verfassung des näheren be- 
stimmt, welche Einzelpersonen wieder zum Handeln flir sie 
berufen sind *. Beispiele für eine solche Verwendung bietet 
die Art, wie die Polizeigewalt ^ in Deutschland von den 
Kommunalkörpern vielfach geübt wird, weiterhin der auf 
Grund einer Delegation seitens des Reichs erfolgende Erlafs 
von Ausführungsverordnungen durch die Einzelstaaten® 
u. a. m. Übrigens kann die theoretisch so einfache Ab- 
grenzung zwischen dem eignen und dem übertragnen 
Wirkungskreise im einzelnen auf grofse Schwierigkeiten 
sto&en; insbesondere gewährt die Form, in der den be- 
treffenden Verbänden ihre Funktionen, hier durch die Ee- 
gierung allein, dort blofs im Wege der Gesetzgebung, ge- 
nommen werden dürfen, keineswegs ein für alle Fälle aus- 
reichendes praktisches Kennzeichen, indem der letztere 
Modus oft auch für die Entziehung des übertragnen 
W^irkungskreises notwendig ist*. 

Der Vollständigkeit halber sei endlich die dritte Mög- 
lichkeit noch kurz erwähnt, bei welcher der Staat das 
Organ eines andern Verbandes nur persönlich auch in 
seine eigenen Dienste nimmt. Hier vereinigt blofs das 
einzelne Individuum als solches in sich zwei verschiedene 
Qualitäten, ohne dafs dadurch die beiden von ihm ver- 
tretenen Organismen in irgend welche Beziehungen zu 



^ Cf. Hänel, Staatsrecht I S. 137; Gierke, Genossenschaftstheorie 
S. 683. 

* Vgl. Jellinek, System S. 263 Anm. 1; Kosin, Souveränetat, 
Staat etc. S. 29 f. 

' Cf. Laband, Reichsstaatsrecht I S. 577. 

* Ungenau daher die Angabe Bernatziks im Archiv für öffentliches 
Recht 5 S. 305. Richtig dagegen Rosin a. a. O. S. 31. 
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einander kämen. Es ist dies diejenige Gestaltung, die 
unter anderm in der Verbindung der deutschen Kaiser- und 
preufsischen Königskrone hervortritt^, und die nmn als 
personale Union im weitern Sinne^ bezeichnen dürfte. 
Der ganze Gedanke der Decentralisation ist in der 
Neuzeit mehr und mehr zu Bedeutung gelangt; in immer 
weiterm Umfange hat der straff einheitliche Staat, der zur 
Überwindung der eigentümlichen , civilistisch gefärbten 
mittelalterlichen Decentralisation nützlich und notwendig 
war, zu Gunsten teils neugeschaffener, teils im modernen 
Geist rekonstruierter Bildungen wieder auf die eigne Be- 
thätigung verzichten müssen. Dabei hat man sich noch 
vor der in gewisser Beziehung allerdings naheliegenden 
Vorstellung zu hüten, als passe die Centralisation principiell 
besser zu monarchischen, dagegen die Decentralisation zu 
republikanischen Verfassungen. In Wirklichkeit vertragen 
sich beide gleich gut mit der einen wie mit der andern 
Staatsform: ist es doch die französische Republik, die mit 
ihren, der Selbständigkeit völlig ermangelnden Gemeinden 
heutzutage das vorzüglichste, vielleicht sogar „mit etwas 
einseitiger Übertreibung"^ das einzige Beispiel eines streng cen- 
tralisierten Staates bietet, während auf der andern Seite selbst 
RuTsland in den Semstwo u. s. w. ganz bedeutende Elemente 
der freien Selbstverwaltung aufweist. Gerade die Ver- 
bindung einer monarchisch organisierten Centralgewalt mit 
kräftigen und leistungsfähigen Zwischenverbänden ist es 
wohl, die für die dermaligen politischen und socialen Zu- 
stände des kontinentalen Europas die sicherste und beste 
Gestaltung darstellt. 



^ Andere Fälle s. Laband, Reichsstaatsrecht I S. 325 Anm. 2. 

* Wie den Skrupeln Grafsmanns (Archiv für öffentl. Recht 11 
S. 346 — 47) gegenüber ausdrücklich hervorgehob<»n werden soll. 

8 Vgl. die Kritik Rossis, Kritische Vierteljahrsschrift Bd. 37 S. 533, 
zu dem Werke von Jerrand, les pajs libres. 
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§ 15. 

Da alle übrigen Einteilungen der Staaten an Bedeutung 
hinter den bisher besprochenen weitaus zurückstehen, so 
soll eine ausführliche Erörterung derselben hier unter- 
bleiben. Nur noch eine einzige darf wegen ihrer Ver- 
flechtung mit principiell wichtigen Fragen nicht in dieser 
Weise übergangen werden, und das ist diejenige, dafs es 
nach unserer Begriffsbestimmung Staaten mit festem Gebiet 
und andere ohne solches geben kann. 

Wir haben festgestellt, dafs der Staat ein herrschendes 
Gemeinwesen ist. Fragt man des näheren, welche Objekte 
ihm unterthan sind, von seinem souveränen Willen erfafst 
werden, so sind die wichtigsten nach den bereits gegebenen 
Ausführungen Personen, nämlich alle in und zu ihm 
vereinigten Menschen. Aber auch nur die wichtigsten, 
keineswegs also ^ie einzigen. Denn es vermag der Staat 
aufserdem auch die ganze belebte und unbelebte Natur, 
soweit sie in seinen Machtbereich fällt, sich zu unterwerfen, 
vor allem und in erster Linie das Gebiet, auf dem er seine 
gesamte Thätigkeit entfaltet. 

Eines solchen bedarf er zunächst in dem Sinne, dafs 
er mit Notwendigkeit von der Erdoberfläche getragen 
werden mufs^, „so wenig wie der Mensch in der Luft 
leben kann " ^, eine Erscheinung übrigens , die gewifs sehr 
für seine von uns behauptete Realität spricht. Dabei geht 
es indes viel zu weit, wenn man mit Rücksicht auf letztere 
auch strikte Exklusivität der staatlichen Gebiete als 
begrifiliches Erfordernis hinstellt, mit andern Worten (wie 
es z. B. Fricker thut) unter Berufung auf das Gesetz der 
„Undurchdringlichkeit" die Existenz zweier Staaten auf 
demselben Gebiet für völlig unmöglich erklärt. Denn da 
die Fakticität des Staates in dem, an sichtbaren Wirkungen 



1 Cf. Fricker, Vom Staatsgebiet (1867) S. 15. Zu vgl. jedoch S. 17. 
^ Curtius im Archiv für öffentliches Eecht 9 S. 5. 
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zu erkennenden Realzusammenhange distinkter, räumlich 
von einander getrennter Teile besteht, sich als das 
harmonische Handeln selbständiger Personen nach einem 
einheitlichen, trotz der Bildung durch die verschiedensten 
Glieder nie in sich selbst zwiespältigen ^ Willen darstellt, so 
inufs das von Hänel^ sogar für dieselben Menschen als 
denkbar erklärte Vorhandensein zweier souveräner Herr- 
schaften auf dem gleichen Territor® für verschiedene ver- 
mischt durch einander wohnende Völkerschaften erst recht 
als theoretisch möglich zugegeben werden*. 

Praktisch wird es ja nur sehr selten und bestenfalls 
vorübergehend vorkommen können. So darf ein solches 
Verhältnis namentlich nicht dann angenommen werden, 
wenn ein wanderndes Volk mit Kriegsgewalt in das Gebiet 
eines sefshaften eindringt und sich eine Zeit lang, etwa wie 
die Kimbern während des Winters 102/101 in Italien, 
innerhalb der Grenzen des letzteren behauptet, indem man 
sich in diesem Falle richtiger für eine partielle und tempo- 



1 Vgl. hierzu S. 103 f. 

^ Deutsches Staatsrecht I S. 803. 

^ Allerdings haben wir S. 60 ff. bereits festgestellt, dafs hier sehr 
bald der innigste Verband den oder die andern ihrer Souveränetat ent- 
kleiden mufs. Als nichtsouveräne Potenzen können sie dann noch lange 
in selbständiger Realität neben ihm fortbestehen. Wenn auch hier wieder 
Lingg (Empirische Untersuchungen S. 41) gegen die „sich kreuzenden 
und überwölbenden" Socialorganismen das Gesetz der Undurchdringlich- 
keit verwerten zu können meint, so wird dabei ein wesentliches Moment 
ganz aufser Acht gelassen: Der Staat will seine Angehörigen doch nie- 
mals völlig absorbieren, sie keineswegs in der Gesamtheit ihrer Be- 
ziehungen zu unselbständigen Gliedern seiner selbst machen; im Gegen- 
teil läist er ihnen nicht blofs fär die individuelle Bethätigung ein weites 
Feld offen, sondern zieht sie auch im socialen Leben vielfach nur mit 
potentieller, nicht aktueller Energie in seinen unmittelbaren Bereich, so 
dafs sie also nach den von ihm noch freigelassenen Richtungen hin sehr 
wohl von andern Socialwillen zu bestimmtem faktischen Verhalten deter- 
miniert oder, was dasselbe ist, zu eignen realen Verbandseinheiten zu- 
sammengeschlossen werden können. 

* Die Sache liegt hier gerade so wie bei der Vermengung mehrerer 
Gase oder Flüssigkeiten: beide Mischimgsbestandteile nehmen zusammen 
denselben Raum ein, existieren aber trotzdem selbständig je far sich 
weiter, weil ihre Atome ohne gegenseitige innere Durchdringung nur 
äufserlich neben einander gelagert sind. 
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rare Verdrängung des zweiten Staates durch den ersten* 
zu entscheiden hat. Eher läfst es sich hören , wenn eine 
derartige Niederlassung auf Grund einer friedlichen Ver- 
ständigung zwischen beiden erfolgt ist. Beispielsweise 
schufen die Ansiedelungen ganzer germanischer Stämme auf 
römischem Boden in der spätem Zeit wiederholt einen Zu- 
stand ^ bei dem einerseits die Eindringlinge sich faktisch 
ihre volle Selbständigkeit wahrten, in keiner Weise mehr 
organisch in den landanweisenden Staat eingefügt wurden, 
andererseits die Herrschaft des letzteren für die unter und 
zwischen jenen wohnenden Römer vorläufig noch in leben- 
diger Kraft und Geltung blieb*. 

In gewissem Sinne könnte vielleicht auch an die 
eigne Socialorganisation. erinnert werden , die nach dem 
Glauben des Mittelalters die Zigeuner verbunden haben 
soll. Doch würde hier, den Bestand einer solchen selbst 
vorausgesetzt, die Annahme zweier souveräner Gemeinwesen 
auf demselben Gebiet dadurch sehr in Frage gestellt sein, 
dafs die einzelnen Staaten jene keineswegs sich selbst über- 
Hefsen, sondern sehr entschieden Herrschaft und Juris- 
diktion über sie in Anspruch nahmen, mithin den ein 
Todesurteil fUUenden Zigeunerherrscher, „der als Herzog 



^ Vgl. hierzu Fricker a. a. O. S. 25. 

^ Vgl. z. B. für die Westgoten im byzantinischen Reiche v. Wie- 
tersheim, Geschichte der Völkerwanderung (2. Aufl. besorgt von Dahn 
1880 — 81) II S. 68, 112 ff. Natürlich war das Ganze ein durchaus un- 
haltbarer Zustand. Wenn er früher dadurch vermieden worden war, dafs 
das noch kräftige Romerreich sich die Germanen wirklich als Unter- 
thanen eingliederte, so mufste später die zunehmende Schwäche desselben 
ganz von selbst zu der entgegengesetzten Losung führen, dafs nunmehr 
jene in den ihnen definitiv zugefallenen Gebieten die römische Staats- 
gewalt vollständig verdrängten (die nominell allezeit gewahrte Oberhoheit 
des imperium Romanum war ohne jede thatsächliche Bedeutung). Aber 
selbst dann noch übten die früheren Verhältnisse insofern eine gewisse 
Nachwirkung aus , als die Römer regelmäfsig nach römischem und die 
Germanen nach germanischem Recht lebten, nur dafs jetzt beide Rechts- 
systeme ihre Gültigkeit für verschiedene Kreise von Unterthanen aus dem 
Willen einer einzigen, sie alle beherrschenden Staatsgewalt ableiteten 
(vgl. die Leges barbarorum und die Lex Romana Visigothorum, 
Burgundionum etc.!). Cf. Donle im Archiv f. öffentl. Recht 8 S 262. 
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Gewalt doch hatte über die Seinen" (Hamerling, König von 
Sion VII Vers 761), einfach als Mörder behandelten u. s. w. 

Wie dem aber auch sei, das eine vermögen solche und 
ähnliche Vorkommnisse jedenfalls zu veranschaulichen, dafs 
eine gegenseitige Durchdringung mehrerer souveräner Herr- 
schaften unter keinen Umständen zu den schlechthin un- 
möglichen Erscheinungen des politischen Lebens gezählt 
werden darf. Schon von dieser Erwägung wird es also 
nahe gelegt, in die Staatsidee als solche Geschlossenheit 
der Grenzen nicht aufzunehmen, vielmehr dieselbe auf den 
„Genossenschaftsgedanken" in seiner vollen Reinheit auf- 
zubauen^. Dem ist aber unsererseits thatsächlich gentigt: 
in diesem Punkte in Übereinstimmung mit Fricker^, haben 
wir dem Begriff eine solche Weite gegeben, dafs er nicht 
blofs auf den sefshaft gewordenen Staat der Neuzeit pafst, 
sondern den ohne feste Sitze umherschweifenden Familien-, 
Stammes- oder Volksverband gleichfalls mit einschliefst. 

Auch der letztere beherrscht sein Gebiet. Genau 
so wie jene unterwirft er sich das von ihm jeweils ein- 
genommene Territorium in der Weise als Willensobjekt, 
dafs er nach Belieben faktisch auf dasselbe einwirkt, seinen 
Bedürfnissen entsprechend Befestigungen und sonstige An- 
lagen auf ihm errichtet, überhaupt es in jeder Weise für 
seine Zwecke benutzt. Dagegen fehlt ihm vollständig die 
ihre Wirkungen nach einer ganz anderen Seite hin ent- 
faltende Gebietshoheit im modernen Sinn, 

Es ist leicht begreiflich, dafs in jedem Staat sich sehr 
bald das Bestreben geltend machen mufs, von seinem Ge- 
biet sämtliche andere Potenzen auszuschliefsen, sie an allen 
Herrschaftsbethätigungen innerhalb desselben zu verhindern. 
Ob und wie lange ihm das gelingt, ist nun an und für 
sich eine reine Machtfrage, kann aber dadurch seinen 
Charakter vollständig ändern, dafs, wie es gegenwärtig 



^ Vgl. hierzu Curtius a. a. O. S. 1. 
2 A. a. O. S. 24. 
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thatsächlich der Fall ist, die einzelnen Staaten sich aus- 
drücklich ein entsprechendes Verhalten gegenseitig zusagen. 

Vor allen Dingen gewinnt man erst hierdurch die 
Möglichkeit, von einem Recht am Gebiet zu sprechen. 
Jede Herrschaft, sei es über Menschen oder Gebiet oder 
sonstige Objekte, ist für den Staat zunächst ein blofs 
faktisches Verhältnis und bleibt dies nach innen, d. h. 
nach der von ihm selbst aufgestellten Rechtsordnung unter 
allen Umständen^. Nur nach aufsen, für die ihm eben- 
bürtig gegenübertretenden Personen, vermag sich vertrags- 
mäfsig ein eigenes, die Staaten unter einander bindendes 
Rechtssystem zu bilden, das freilich in seiner specifischen 
Eigenart nicht hier, sondern erst in der dritten Abhandlung 
erörtert werden kann. 

Weiterhin ergiebt sich aber aus jener zwischenstaat- 
lichen Übereinkunft im besondem noch die Konsequenz, 
dafs nunmehr auch die auf dem Territorium eines Staats 
sich aufhaltenden Ausländer seiner Hoheit rechtlich unter- 
stellt werden. Sobald der Heimatstaat auf eigne Herr- 
schaftsbethätigung bezüglich derselben verzichtet hatte, war 
ihrh Ergreifung durch die fremde Staatsgewalt insofern zur 
unbedingten Notwendigkeit geworden, als sie doch unmög- 
lich sich selbst ganz überlassen bleiben, von aller und jeder 
Subjektion befreit sein konnten. 

Gerade dieses, äufserlich in der That stark ins Auge 
fallende Moment ist nun neuerdings in seiner Wichtigkeit 
vielfach überschätzt, oft fast zum Angelpunkt des Staats- 
begriffes überhaupt gemacht worden. So beruht namentlich 
die Preufs'sche Konstruktion von „Gemeinde, Staat, Reich 
als Gebietskörperschaften" vollständig auf der Annahme, dafs 
Wohnsitz im Gebiet für die (mitgliedschaftliche) Zugehörig- 
keit zum Staat wie zu den ihm eingegliederten Potenzen 



^ In § 10 haben wir bereits gesehen, dafs er auch als Fiskus sich 
nur wie ein Eigentümer, Gläubiger, Schuldner u. s. w. behandeln läfst, 
ohne deshalb dem Privatrecht wahrhaft juristisch unterthan zu sein. 



140 I. 6. 

entscheidend sei, d. h. das Territorium das eigentlich kon- 
stituierende, Teile zur Einheit verbindende Element für 
dieselben darstelle. Demgegenüber hat u. a. Hänel ^ gezeigt, 
dafs eine solche Behauptung schon bezüglich der Gemeinden, 
noch mehr aber bezüglich der Staaten viel zu weit geht. 
Wenn die letzteren gegenwärtig nicht blofs ihre eignen 
Angehörigen, sondern auch Fremde beherrschen, so beruht 
dies keineswegs, wie Preufs will, auf einer dem Gebiet inne- 
wohnenden geheimnisvollen Zauberkraft, alle sich auf ihm 
aufhaltenden Personen ohne weiteres organisch in den 
betreffenden Staat einzufügen, eine Hypothese, die bereits 
dadurch, dafs die Ausländer durchweg von den politischen 
Rechten, sowie der Wehrpflicht ausgeschlossen sind, wider- 
legt wird; vielmehr hat man in ihnen lediglich Hoheits- 
objekte vor sich, die dem Staat nur als solche, ohne 
innerliche Verschmelzung, durch die modern-politische Ent- 
wicklung zu seinen ursprünglichen Unterthanen hinzu über- 
wiesen worden sind. 

Jeder, der heutzutage seinen Wohnsitz nach einem 
andern civilisierten Staat verlegt, bleibt zunächst unver- 
ändert ein organisches Glied seines eigenen. Nur ist ihm 
bekannt, dafs der letztere vorläufig auf seine aktive Be- 
herrschung verzichtet, dafür aber damit einverstanden ist, 
dafs diejenige des Aufenthaltsstaats sich in gewissem Um- 
fange seiner bemächtigt. Demnach verfügt dieser über die 
Frennlen nicht so ausschliefslich kraft eigenen souveränen 
Willens, wie er es seinen übrigen Unterthanen gegenüber 
thut; er erteilt ihnen die herkömmlicherweise für zulässig 
geltenden Befehle nicht schlechthin als Macht, sondern auf 
Grund und unter Bezugnahme auf die damit in Einklang 
befindliche Intention des Heimatsstaats ^. 



^ In seiner, im Archiv für öffentliches Recht 5 S. 457 ff. erschie- 
nenen Besprechung: des oben genannten Werkes (s. bes. S. 461 — 63). Zu 
vgl. auch Staatsrecht I S. 109. 

^ Anders ist es, wenn er die ihm durch das Völkerrecht gesetzten 
Grenzen überschreitet, etwa unbefugt Kriegsdienste erzwingt u. s. w. 
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Für die hier verfochtene Ansicht, nach welcher die 
Beherrschung der Ausländer lediglich auf eine gegenseitige 
Rechtskoncession der miteinander in Verkehr tretenden Staaten 
zurückzuführen ist, filllt vor allem der Umstand sehr ins Ge» 
wicht, dafs dieselbe sich für neu in das Völkerrecht aufge- 
nommene Subjekte keineswegs von selbst versteht, im Gegen- 
teil sich diese ihrer bis zu einer ausdrücklichen Bewilligung 
seitens der bisherigen zu enthalten haben ^. Ebenso kann es 
nicht wohl bezweifelt werden, dafs auch für die letzteren der 
dermalige Zustand beliebigen Umgestaltungen im Vertrags- 
wege unterliegt: nicht nur, dafs die fremdstaatliche Herr- 
schaft, die, wie wir gesehen haben, heute nur in gewissem 
Umfange und auch dies unter Ausschlufs bestimmter, 
schlechthin eximierter Personen^ gilt, jederzeit einer Aus- 
dehnung fUhig ist, so kann dieselbe auch umgekehrt durch 
konventionelle Festsetzung eine Verringerung erfahren. 
Ja es wäre sogar unter Umständen eine soweit gehende 
Rückbildung denkbar, dafs sämtliche Mächte erklärten: 
fortan sich um Ausländer überhaupt nicht kümmern zu 
wollen, dafs vielmehr auch auf fremdem Boden der Heimat- 
staat selbst für deren Schutz und Beherrschung so gut als 
möglich zu sorgen hätte. Von einer solchen, doch jeden 
Tag möglichen Übereinkunft würde unsere Staatsauffassung 
in keiner Weise tangiert werden, wogegen jede an die 
territoriale Exklusivität anknüpfende Theorie dadurch vor 
das Nichts gestellt würde, ihren grundlegenden Begriff ein- 
fach unter den Händen zerrinnen sähe. 

Stellen wir nunmehr das Resultat, zu dem wir bezüg- 
lich der Bedeutung des Gebiets für den Staat gekommen 



Hier bringt er rein f ak tisch seinen Willen über ein dem andern Staat 
zugehöriges Objekt zur Geltung, auf die Gefahr hin, darüber mit dem 
berechtigten Hoheitsinhaber in offenen Konflikt zu kommen. 

^ So mufs z. B. Japan vorläufig noch immer die Konsularjuris- 
diktion auf seinem Territorium dulden (vgl. Arimori, Staatsrecht von 
Japan, 1892, 8. 18), trotzdem es schon durch die Virtuosität, mit der es 
alle Zerstorungsmaschinen der Neuzeit zu handhaben weifs, seine Quali- 
fikation als „modemer Staat'' glänzend bewiesen hat. 

^ Vgl. die Exterritorialität der Gesandten. 
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sind, nochmals zusammen, so ergiebt sich f^olgendes : Unter 
allen Umständen ist es für ihn Hoheitsobjekt, insofern 
sein Wille auch eine sachliche Einwirkung auf das Terri- 
torium bezwecken kann und oft genug bezweckt. Für die 
modernen Staaten ist es aufserdem^ noch zu der Funktion 
einer räumlichen Umgrenzung ihrer Gewalten in dem 
Sinne gelangt , dafs . sie sämtliche sich auf ihm aufhaltende 
Personen zu beherrschen befugt sind. Hier wie dort handelt 
es sich indes nicht um einen für den Staat selber organisch- 
wesentlichen Bestandteil, sondern lediglich um Beziehungen 
des auch ohne das Gebiet fertig in sich abgeschlossenen 
Staatswesens nach aufsen^. 

Nun mufs aber eines noch betont werden. Nach dem 
letzten Satze könnte es scheinen, als sei für die kontinuier- 
liche Existenz jedes staatlichen Individuums als solchen 
das derzeit eingenommene Territorium vollständig gleich- 
gültig. Eine solche Behauptung würde jedoch um deswillen 
zu weit gehen, weil eine gewisse Abhängigkeit der ersteren 
von letzterem, nur nicht principieller, sondern blofs faktischer 
Natur, thatsächlich zuzugeben ist. 

Es ist nämlich der so überaus komplicierte Bau des 
modernen Staates derartig lokalisiert, will sagen in allen 
Einzelheiten auf bestimmt abgegrenzte räumliche Beziehungen 
zugeschnitten, dafs er wohl kaum eine völlige Loslösung 
von seinem Gebiet unverändert zu überdauern vermöchte. 
Sollte es auch heute einmal zu einer Vertreibung eines 
ganzen Volks aus seinen Sitzen kommen, so würde dieses 
an sich rein faktische Ereignis auch auf das staatliche Ge- 
füge eine gewaltige Rückwirkung ausüben; als Folge- 
erscheinung würde sich an dasselbe wahrscheinlich eine so 
durchgreifende Änderung der politischen Gesamtorganisation 
anschliefsen, dafs die nunmehrige Verfassung schwerlich als 

* Es ist nicht zu billigen, wenn, wie gewohnlich geschieht, die eine 
oder die andere Seite ausschliefslich zur Geltung gebracht wird. 
Vgl. jedoch Laband, Reichsstaatsrecht I S. 165. 

^ Nämlich das erste Mal zu einer Sache, das zweite Mal zu andern 
Personen. 
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blofse Umgestaltung der alten gelten dürfte, vielmehr ein 
ganz neues Staatswesen anzunehmen wäre. 

Alles dies würde jedoch blofs bei dem dauernden Ver- 
lust des Gebiets eintreten, während eine vorübergehende 
Verdrängung aus demselben auch von einem hochent- 
wickelten Staat ohne Geftlhrdung seiner Existenz ertragen 
werden kann. Es läfst sich dies sogar mit einem historischen 
Beispiel belegen. Als nämlich die Athener in den Perser- 
kriegen ihr Gebiet vollständig geräumt hatten, und darauf- 
hin in der Feldherrenversammlung von dem Korinther Adei- 
mantos Themistokles als „Mann ohne Staat" bezeichnet 
wurde*, da entgegnete dieser mit vollem Becht, dafs noch 
immer das athenische Gemeinwesen unerschüttert bestünde, 
dafs auf den Schiffen jetzt ihr Staat sei^. Und das war 
keineswegs nur ein schwungvolles Bild, etwa wie wenn der 
moderne Dichter einem siegreichen Feldherm zuruft: „In 
deinem Lager ist Österreich", sondern die einfache schlichte 
Wahrheit. Der Staat ist eben nicht so eng mit seinem 
Gebiet verwachsen, dafs er mit dem Verlust desselben so- 
fort zu Grunäe gehen müfste, nicht einen Augenblick aufser- 
halb seiner regulären Sitze leben und existieren könnte. 
Wer das behauptet, wer den Staat in dieser Weise sklavisch 
von seinem Gebiete abhängig sein läfst, der handelt eigent- 
lich genau nach dem Recepte der römischen Emigranten 
während des cäsarisch -pompejanischen Bürgerkriegs, die 
sich bekanntlich nach Mommsen® „mit weitläufigen staats- 
rechtlichen Untersuchungen darüber lächerlich machten, ob 
und wie ein Kuriatgesetz auch anderswo zustande zu bringen 
wäre, als in Rom selbst auf dem Kapitol". 

^ Schade , dafs Adeimantos seinen Gedanken nicht monographisch 
verwertet hat. Wir würden dann wahrscheinlich schon damals eine Kon- 
struktion des Staates als Gebietskörperschaft strengster Observanz erhalten 
haben. 

2 Plutarch, Themistokles 11, 3: ^H/AeTg toi — rag fxhv olxCas xal 
7« ret^rj xttTaXeXo(7iafiiv — , noXig ^^Tj/btiv fori fxsylarri rdiv ^EkXrivC' 
ö(ov ai itaxoaictt TQvr,Qeiq. Vgl. auch Herodot 8, 61. 

» Römische Geschichte (7. Aufl.) IH S. 408—9. 
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